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PRESENTACION

a Superintendencia de Bancos

(SB) de la Republica Dominica-

na fue concebida mediante la Ley

num. 1530, del 9 de octubre de

1947, dentro del proceso que dio
origen en ese ano a la arquitectura del
sistema de regulacion y supervision del
sistema financiero, con la creacion tam-
bién del Banco Central de la Republica
Dominicana. Hasta la promulgacion de
la Ley Monetaria y Financiera, 183-02, la
SB era una dependencia de la entonces
Secretaria de Estado del Tesoro y Crédi-
to Publico (actualmente Ministerio de
Hacienda).

La Ley 183-02, que derogé las diferen-
tes leyes y disposiciones legales que regian
las operaciones de las entidades de inter-
mediacion financiera —como la Ley Gene-
ral de Bancos 708, del 14 de abril del 1965,
entre otras—, asigné un mayor grado de
independencia institucional y econ6omi-
ca ala SB.

En su historia, la SB registra la gestiéon
de coyunturas criticas, que han desempe-
nado un papel importante en la forma-
cion de la institucién que tenemos hoy,
con madurez técnica y plena autonomia
para supervisar las entidades de interme-
diaciéon financiera, procurando garanti-
zar la estabilidad econémica y proteger
los recursos y derechos de los usuarios
del sistema.

Pero, como pensaba Heraclito, el cam-
bio es una constante. En la vispera de

su aniversario 75, nuestra instituciéon se
encuentra en un momento particularmen-
te desafiante, experimentando transfor-
maciones internas y afrontando los retos
que plantea un entorno cada vez mas dina-
mico.

En esta atmosfera surge la idea de una
edicion especial de Gaceta Judicial, que hoy
ponemos en sus manos gracias a la coor-
dinacion de la doctora Luz Marte, consul-
tora juridica de la SB, la principal propul-
sora de esta iniciativa. La publicacion esta
destinada a orientar o generar debates que
coadyuven a entender los alcances y las
limitaciones legales en distintas ramas de
nuestro quehacer.

En este contexto, nos complace pre-
sentar una serie de articulos producidos
por un equipo de profesionales y expertos
de la SB, quienes, ademas de exhibir una
solida formacién en sus respectivas areas,
cuentan con la vision aguda que permi-
te el trabajo diario en las trincheras de la
supervision y regulaciéon bancaria.

Procuramos que este espacio sea una
ventana para despertar ideas que generen
valor, enfocadas principalmente en temas
con los que interactuamos ampliamente
desde nuestro rol supervisor.

Lo hacemos con un fuerte sentido de
compromiso y profundos deseos de apor-
tar a la literatura legal sobre los temas que
nos ocupan y que son clave en nuestra
tarea de procurar la estabilidad del siste-
ma y el bienestar de los usuarios.
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Bancos de la Reptiblica Dominicana.

DERECHO Y MACROECONQGMIA: LA RESPUESTA
DE LA ADMINISTRACION MONETARIA'Y
FINANCIERA PARA MITIGAR LOS EFECTOS
DEL COVID-19 EN EL SISTEMA FINANCIERO'

RESUMEN:

¢Las reglas juridicas pueden desempefar un papel para contrarrestar los efectos econdmicos de un choque macroeconémico inespe-
rado? Mas especificamente, ¢la flexibilizacion de la regulacion prudencial podria mitigar los efectos del COVID-19 en las economias
emergentes? Este trabajo examina el papel que desempefié la flexibilizacion de la regulacion prudencial para mitigar el impacto de
la embestida de la pandemia en la economia de la Republica Dominicana. El documento analiza cémo la Administracion Monetaria y
Financiera utilizo el marco normativo, especificamente la regulacion financiera, como una herramienta para contrarrestar los efectos
econdmicos negativos de la pandemia. El ensayo pondera la relacion entre derecho y macroeconomia.

PALABRAS CLAVES:

Regulacion prudencial, flexibilizacion requlatoria, derecho y macroeconomia, COVID-19, Administracion Monetaria y Financiera, Repu-

blica Dominicana.

INTRODUCCION
El maridaje entre el derecho y la economia es objeto de cierto
interés académico. Existe una popular corriente de estudio bajo
las etiquetas de andlisis economico del derecho o derecho y economia
(economic analysis of law o law and economics) que tiene su origen
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chicago?. Aun-
que se habla de economia—en sentido amplio—, este método apli-
ca las herramientas de la microeconomia al ambito juridico o de
toma de decisiones de los agentes econémicos. Por ende, es mas
preciso de hablar de analisis microeconomico del derecho o derecho
y microeconomia®.

A pesar de que existe una corriente prolifica de estudio del
derecho y la microeconomia, la interrelacion entre derecho y
macroeconomia ha sido menos atendida®. Esto sucede a pesar de

que cuando existe rezago con los agregados macroeconomicos,
los funcionarios de los bancos centrales y de los ministerios de
hacienda tienen a su disposicion las herramientas de las politicas
monetaria y fiscal. En efecto, son herramientas que se ejercen a
través de instrumentos legales: actos administrativos y juridicos.
La crisis econémica producto de la pandemia del COVID-19
ha puesto de relieve otra dimension del derecho como instru-
mento para hacer frente a los retos macroeconémicos. Algunos,
como A. Ogus, describen que la existencia de choques macroeco-
némicos —como las pandemias— a menudo impiden que los mer-
cados funcionen como predicen los estilizados modelos mate-
maticos convencionales®. Esto implica que los choques tienen el
potencial de generar imperfecciones de los mercados, que pue-

PRIEST, George. The Rise of Law and Economics: An Intellectual History, Routledge, 2020.

v W —
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Las opiniones presentadas en el articulo son personales y no reflejan la posicion institucional de la Superintendencia de Bancos ni de la Administracion Monetaria y Financiera.

CALABRESI, Guido. The Future of Law and Economics: Essays in Reform and Recollection, Yale University Press, 2016, pp. 1-33.
Ver LISTOKIN, Yair. Law and Macroeconomics: Legal Remedies to Recessions, Harvard University Press, 2019.
Ver la reflexion de OGUS, Anthony. Regulation: Legal Form and Economic Theory, Hart Publishing, 2004, pp. 42-46.
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den justificar —pero no prescriben— una intervencion correcto-
ra del Estado.

Esta dimension del rol del derecho como antidoto para con-
trarrestar choques macroeconémicos se puso a prueba en la
mayoria de las jurisdicciones del mundo con el COVID-19. Ante
los retos de incertidumbre inconmensurable que supuso el inicio
de la pandemia, los hacedores de politicas monetaria y pruden-
cial se vieron en la necesidad de adoptar decisiones sustanciales
para amortiguar los efectos del COVID-19 en los sistemas finan-
ciero y de pagos®.

La reflexion anterior nos lleva a preguntar ¢cudl papel pue-
den desempenar las normas juridicas para contrarrestar los efec-
tos econoémicos de un choque macroeconémico inesperado? Y,
mas especificamente, ¢como la flexibilizacion de la regulacion
prudencial ha contribuido a amortiguar los efectos del COVID-19
en las economias emergentes? Este breve ensayo busca contes-

tar estas preguntas y otras relacionadas, tomando como punto de

partida el caso de la Republica Dominicana.

El resto del articulo se divide en tres secciones adicionales. La
segunda secciéon resume la respuesta regulatoria de la Adminis-
tracion Monetaria y Financiera para contrarrestar el COVID-19
en el sector financiero dominicano. La tercera seccion descri-
be la desescalada del régimen flexibilizado aprobada por la Jun-
ta Monetaria y monitoreado por la Superintendencia de Bancos.
Una cuarta seccion presenta las conclusiones del ensayo.

1. RESPUESTA REGULATORIA PARA EL SECTOR
FINANCIERO

El aparecimiento inesperado de la pandemia del COVID-19 obli-
g6 a la mayoria de los supervisores y reguladores financieros del
mundo a adoptar politicas de respuesta para mitigar el efecto de
la pandemia sobre el sector de intermediacién financiera’. La

6 Fondo Monetario Internacional (FMI), " Central Bank Support to Financial Markets in the Coronavirus Pandemic” Special Series on COVID-19, 6 de mayo de 2020.
7 Fondo Monetario Internacional (FMI), “Respuesta en Materia de Regulacion y Supervision del Sector Bancario para Hacer Frente al Impacto del Coronavirus (con preguntas y respuestas)”, 13 de mayo de
2020. Disponible en linea: <https://www.imf.org/en/Publications/SPROLLs/covid 19-special-notes> (liltimo acceso el 23 de noviembre de 2021).
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Republica Dominicana no fue una excepciéon. En mayo de 2020,

al inicio de la pandemia, los supervisores financieros se encontra-
ban ocupados en los pizarrones de diseno de politicas, disponien-
do apresuradamente las medidas por implementar para evitar dis-
rupciones en la asignacion del crédito y espirales de impagos por
parte de los agentes economicos afectados.

La Junta Monetaria y el Banco Central adoptaron oportuna-
mente un paquete de medidas para “reducir las tasas de interés
en el mercado financiero, a proveer liquidez a las entidades ban-
carias, tanto en moneda nacional como en moneda extranjera,
y a flexibilizar transitoriamente las normas prudenciales del sec-
tor financiero”.8

Las medidas especiales de liquidez y de flexibilizaciéon de la
cobertura del encaje legal se hicieron a través de politicas de
mercado. Mientras, el tratamiento regulatorio especial flexibiliza-
do consistié en una serie de medidas de corte regulatorio como
las siguientes: (i) el congelamiento de las clasificaciones y pro-
visiones de los deudores al nivel que se encontraban en febre-
ro de 2020; (ii) autorizar que las reestructuraciones de créditos
que implicaran modificacién en las condiciones de pago mantu-

viesen la misma clasificacion de riesgo del deudor (las llamadas
“reestructuraciones temporales”); (iii) extender por noventa dias
el plazo otorgado a los deudores para actualizacién de garantias
correspondientes, entre otras.

La flexibilizacion prudencial implic6 una modificacion tran-
sitoria de ciertas disposiciones del Reglamento de Evaluacion de
Activos (“REA”). Con estas medidas la Junta Monetaria activo los
resortes regulatorios del sistema prudencial, de forma que permi-
tiera absorber las consecuencias economicas del confinamiento,
del distanciamiento social y la paralizacion de la actividad comer-
cial durante el inicio de la pandemia.

La respuesta regulatoria de la Junta Monetaria siguié un enfo-
que de mercado. A diferencia de otras jurisdicciones, que estable-
cieron moratorias crediticias centralizadas y otras derogaciones
estatales de las clausulas contractuales vigentes en la economia?,
el tratamiento regulatorio flexibilizado favorecia las reestructura-
ciones -mediante mecanismos contractuales de negociaciéon entre
entidades financieras y sus deudores afectados, pero eliminando
transitoriamente el impacto regulatorio de los requerimientos de
provisiones por deterioro en la capacidad de pago de los clientes.

8 Ver comunicado oficial del Banco Central: Banco Central de la Reptblica Dominicana, “Gobernador Valdez Albizu anuncia las medidas monetarias, financieras y cambiarias, adoptadas ante el impacto del
COVID-19 en la economia dominicana”, 18 de marzo de 2020. Disponible en linea: <https://www.bancentral.gov.do/a/d/4802-gobernador-valdez-albizu-anuncia-las-medidas-monetarias-financieras-y-
cambiarias-adoptadas-ante-el-impacto-del-covid 19-en-la-economia-dominicana> (lltimo acceso el 23 de noviembre de 2021).

9 Para un andlisis comparado ver: POWELL, Andrew y ROJAS-SUAREZ, Lilliana. "Bancos sélidos para la recuperacion econémica: recomendaciones de politica en tiempos de coronavirus en América Latina y

el Caribe, Informe del Grupo de Trabajo del CGD y el BID”, 2020.

8 | GACETA JUDICIAL

ANO 22, NUM. 404, NOVIEMBRE-DICIEMBRE 2021



EDICION ESPECIAL

wSB74§

Grafica 1. Morosidad estresada del sistema financiero
septiembre 2020 — septiembre 2021
En porcentaje (%)
Fuente: Departamento de Estudios de la Superintendencia de Bancos
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A las medidas especiales adoptadas por la AMF se sumaron

periodos de gracia y condiciones especiales (coloquialmente 1la-
mados en inglés skip payments), que algunas entidades otorgaron
de forma voluntaria a sus clientes con el objetivo de aliviar los
efectos economicos de la pandemia.

Las acciones publicas y privadas permitieron que el sistema
financiero acomodara el choque inicial del COVID-19. No obs-
tante, también generaron un velo transitorio. Cuando se com-
binaron con el congelamiento de las clasificaciones y de las pro-
visiones, los periodos de gracia otorgados por las entidades de
intermediacion financiera anublaron de forma temporal la visi-
bilidad de los principales indicadores de riesgo del sistema finan-
ciero dominicano.

La regulacion —y, en esencia, el derecho— desempenaron
nuevamente una funcion cuando la Superintendencia de Bancos
adopt6 sus circulares SIB ntim. 025/30 y SIB ntim. 026/20 con
requerimientos especiales de informacién sobre los créditos fle-
xibilizados, asi como la adopcion de un plan de gestion de la car-
tera de créditos a partir del COVID-19. (Ver Grafico 1)

12.412:6

611.7
116117116

Las citadas medidas adicionales permitieron a la Superinten-
dencia de Bancos mantener una supervision intensiva de la evo-
lucion de las carteras de crédito y la morosidad de las entidades
reguladas, asi como de las brechas de provisiones que el sistema
y las entidades supervisadas acumularon durante la vigencia del
tratamiento regulatorio flexibilizado. Ademas, la Superintenden-
cia también comenzo a dar seguimiento a una serie de indicado-
res financieros mas acidos, incluyendo la morosidad estresada,
que es una medida compuesta y ampliada distinta a la morosidad
convencionall?, Los indicadores estresados permitieron monito-
rear que no se estuviese acumulando riesgo en distintos segmen-
tos de la cartera.

2. TRATAMIENTO REGULATORIO GRADUAL: ESTRATEGIA

DE SALIDA

A través de su Cuarta Resolucion del 15 de diciembre de 2020 y
su Segunda Resolucion del 18 de marzo de 2021, la Junta Mone-
taria sent6 las bases de la desescalada del tratamiento regulatorio
flexibilizado que culminé el 31 de marzo de 2021.

10 La morosidad estresada se construye combinando distintos indicadores que capturan el impacto de deudores que no se encuentran vigentes en sus obligaciones, como créditos vencidos, en cobranza,
tarjetas de crédito con 31-60 dias de retraso, reestructurados, reestructurados temporales, castigados de los 12 meses anteriores y adjudicados 12 meses anteriores. Para mas informacion sobre la moro-
sidad estresada ver Superintendencia de Bancos de la Republica Dominicana, “Una mirada a la morosidad estresada”. Nota Analitica SB01/21, 7 de julio de 2021. Disponible en linea: <https://sh.gob.
dofsites/default/files/nuevosdocumentos/SB_NA00121_Morosidad_Estresada_0.pdf> (Ultimo acceso el 23 de noviembre de 2021); también ver: Superintendencia de Bancos de la Republica Dominicana,
"Informe trimestral de desempefio del sistema financiero al 30 de junio de 2021", 31 de agosto de 2021. Disponible en linea: <https://sb.gob.do/sites/default/files/nuevosdocumentos/estadisticas/

seriestiempo/ITDSF_Junio21.pdf> (tltimo acceso el 23 de noviembre de 2021).
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Grafico 2. Evolucion de la Solvencia v el Patrimonio Técnico
septiembre 2020 — septiembre 2021
Fuente: Departamento de Estudios de la Superintendencia de Bancos
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A partir de dicha fecha se inici6 un régimen regulatorio

gradual (la “gradualidad”), que no es mas que la desescalada pru-
dencial de las medidas excepcionales adoptadas para combatir
los efectos del COVID-19. La Superintendencia de Bancos esta-
bleci6 los lineamientos operativos para la aplicacion del trata-
miento regulatorio gradual en la Circular SB num. 006/21 del 31
de marzo de 202111, Dicho tratamiento regulatorio gradual esta-
ra vigente desde el 1.2 de abril de 2021 hasta el 31 de diciembre
de 2023 (un total de 33 meses).

La gradualidad se disen6é para que las entidades de interme-
diacion financiera pudiesen constituir cualquier brecha de pro-
visiones acumulada durante la flexibilizacion de manera paulati-
na, sin que esto constituyese un freno para financiar nuevos prés-
tamos. Para dinamizar la economia se permitié que las entidades
incluyeran tanto las nuevas provisiones por constituir con los nue-
vos créditos preexistentes, reestructurados y castigados.

La gradualidad incluye un régimen especial para los bienes
inmuebles recibidos en recuperacion de créditos registrados has-
ta el 31 de diciembre de 2020, asi como también restricciones a
la distribucion de dividendos y de pagos de bonificaciones en las
entidades mutualistas. Estas restricciones o “candados” fueron
similares a las medidas adoptadas por otras jurisdicciones!?. Las
medidas sirvieron tanto para aumentar la capacidad de absorcion
de pérdidas de las entidades, como para dotarlas de mayores fon-

dos para financiamiento de la reactivaciéon econémica. Combi-
nados con las facilidades especiales de liquidez con ponderacion
de cero por ciento (0 %), los candados de la gradualidad sirvie-
ron para llevar el coeficiente de solvencia del sistema financiero
a niveles de mas del doble del minimo de 10 % exigido por ley.
(Ver Grafico 2)

La grafica 2 muestra como el coeficiente de solvencia del siste-
ma financiero alcanzoé niveles histéricos en junio y julio de 2021,
con 22.4 %y 22.3 %, respectivamente. A partir de agosto de 2021
el coeficiente de solvencia del sistema se ajusta ligeramente a la
baja en 2.42 puntos porcentuales cuando comenzaron nueva-
mente a ponderar por riesgo los créditos beneficiarios de las faci-
lidades de liquidez otorgadas por el Banco Central.

A pesar de dicho ajuste, el coeficiente de solvencia del siste-
ma financiero alcanz6 19.9 % al cierre del mes de septiembre de
2021, casi el doble del coeficiente minimo de 10 % requerido
por ley. Casi el 84 % del patrimonio técnico del sistema —mas de
DOP 241 mil millones— es capital primario, el de mayor calidad
y capacidad de absorcion de pérdidas.

Para las entidades de intermediacion financiera no fue obli-
gatorio acogerse a la gradualidad. Cada entidad tuvo la oportu-
nidad de elegir voluntariamente hacerlo o no. Las entidades que
decidieron no acogerse a la gradualidad no podran acceder a esta
luego del 1.2 de abril de 2021. Igualmente, las entidades acogidas

11 Superintendencia de Bancos de la Reptblica Dominicana, Circular SB nim. 006/21 sobre Lineamientos operativos para la aplicacion del tratamiento regulatorio gradual establecido mediante resoluciones
emitidas por la Junta Monetaria para mitigar el impacto econémico del COVID-19 del 31 de marzo de 2021. Disponible en linea: <https://www.sb.gob.do/sites/default/files/Circular-%20006-21-Linea-
mientos-operativos-aplicacion-tratamiento-regulatorio-gradual-impacto-economico-del-COVID-19.pdf> (dltimo acceso el 23 de noviembre de 2021).

12 HARDY, Bryan "Covid-19 bank dividend payout restrictions: effects and trade-offs”, BIS Bulleting nim. 38, 10 de marzo de 2019. Disponible en linea: <https://www.bis.org/publ/bisbull38.pdf> (tltimo

acceso el 23 de noviembre de 2021).
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que decidan salirse de la gradualidad no pueden volver a optar
por beneficiarse de ella. Con esto se evita un uso estratégico de la
gradualidad o crear incentivos para circunnavegar sus candados.

Sobre la gradualidad o la estrategia de salida de la flexibiliza-
cion prudencial, en su informe sobre consulta de articulo IV para
el ano 2021, el Fondo Monetario Internacional (FMI) afirma que
“la estrategia de salida de la flexibilizacion regulatoria temporal
esta bien disenada y deberia seguir basandose en un seguimien-
to intensivo, la transparencia de la calidad de los activos y medi-
das especificas™!3.

Como se puede apreciar de la carpinteria legal de la graduali-
dad, nuevamente el derecho juega un papel esencial al servir de
apoyo para alcanzar objetivos macroeconémicos y macropruden-
ciales. En este caso, permitié que los resortes prudenciales flexi-
bilizados por la Administracion Monetaria y Financiera recobra-
ran paulatinamente su forma original, sin aumentar de golpe el
gasto en provisiones ni trabando el desembolso de nuevos présta-
mos para la reactivacién econémica.

CONCLUSIONES

Este articulo examiné el papel que jugd la flexibilizacion de la
regulaciéon prudencial para mitigar el impacto de la embestida
de la pandemia en la economia de la Republica Dominicana. El
documento presenta como la Administracion Monetaria y Finan-
ciera utiliz6 el marco normativo, especificamente la regulacion
prudencial, como una herramienta para contrarrestar los efectos
econ6micos negativos de la pandemia e impedir una contracciéon
crediticia. Esto aporta evidencia de que el derecho puede servir
como instrumento para alcanzar objetivos macroeconémicos y
macroprudenciales.
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GESTION DE RIESGOS DE LAVADO DE ACTIVOS
EN EL ONBOARDING DIGITAL

RESUMEN:

Se aborda la prevencion de lavado de activos en el contexto de la transformacion digital derivada de la pandemia de COVID-19.

PALABRAS CLAVES:

Prevencion de lavado de activos, transformacion digital, enfoque basado en riesgos, tecnologia, integracion digital, onboarding,

gestion de riesgos, Replblica Dominicana.

I. PREVENCION LAVADO DE ACTIVOS DURANTE Y
DESPUES DEL COVID-19

En varias ocasiones y escenarios he manifestado que el COVID-19
y el lavado de activos (en lo adelante “LA”) guardan similitud; son
amenazas globales y se extienden con una velocidad exponencial.
A pesar de la ausencia de actividad econémica de algunos secto-
res durante el confinamiento por la pandemia, de la disminucién
de actividades propias de otros sectores que regularmente tie-
nen una presencia constante, los que persiguen y buscan la ilici-
tud no estuvieron ni estan ajenos a esta realidad de la pandemia,
mas bien, se aprovechan de la coyuntura. Por esta razon, resulta
imperioso robustecer las medidas tomadas para el combate y pre-
vencién del lavado de activos, y mitigar en gran medida los ries-
gos que se deriven de la presente crisis sanitaria.

Visto lo anterior, comprobamos mas que nunca que la admi-
nistracion de riesgos en materia de LA es una tarea de planifica-
cién que siempre nos va a ayudar con el perfeccionamiento de
la propia gestion, planes de acciéon y una correcta evaluacion del
riesgo residual. Ahora bien, ¢qué hacer ante un evento de esta
magnitud? Debemos tener en cuenta que todo riesgo es medi-
ble en funcién de la probabilidad de su ocurrencia o su nivel de
impacto, de ahi la importancia de trabajar sobre mecanismos de
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control que sirvan para mitigarlo: primero, trabajando sobre la
frecuencia para poder disminuirla, y segundo, trabajar sobre el
nivel de impacto para poder reducir el riesgo.

Esta situacion nos demuestra cada vez mas lo imprescindible
de una buena gestion integral de riesgos, que siempre trae como
ventaja el cumplimiento de las normas, el enfoque en aquellos
casos que requieren mas atencion y profundidad de conocimien-
to, determinacion de riesgo inherente, diferenciacion de debida
diligencia e identificacion de cada segmento y sus fines de nego-
cios. Esto es debido a que el riesgo de LA refiere a la posibilidad
de que una empresa sea utilizada de forma directa o a través de
sus operaciones, clientes, empleados e involucrados. De ahi que
sea imprescindible entender que administrar riesgos no es lo mis-
mo que identificar vulnerabilidades (importante en estos tiem-
pos); esta ultima, al fin y al cabo, es la primera etapa.

El sector financiero se encuentra frente a retos sin preceden-
tes: teletrabajo, reduccion de jornadas laborales, aumento en las
transacciones electréonicas y acceso a sus recursos tecnologicos
con limitaciones y en condiciones poco 6ptimas, asi como gran-
des brechas asociadas a la ciberseguridad. Ademas, se presen-
tan dificultades en sus tareas de cumplimiento tanto regulatorio
como de prevencion del lavado de activo y del financiamiento
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al terrorismo (PLAFT), lo que podria generar imposibilidad de
deteccion de fraccionamientos de pagos (pitufeo); se presentan
mas riesgos por el cruce de informacion, verificacion de identi-
dad y fallas relativas a la generacion de alertas por cambios en la
transaccionalidad y mayor volumen de pagos por parte de clien-
tes y relacionados.

Il. TRANSFORMACION DIGITAL
En el ano 2017, el Foro Econémico Mundial llamé la atencion del
mundo al referirse a la Cuarta Revolucién Industrial, un periodo
de cambios sin precedentes impulsados por rapidos avances tec-
nologicos. En consecuencia, se cre6 la Red del Centro de la Cuar-
ta Revolucion Industrial con el fin de garantizar que las tecnolo-
gias nuevas y emergentes ayuden, y no danen, a la humanidad
en el futuro. La crisis sanitaria mundial ha provocado un acerca-
miento e identificacion inimaginable a la transformacion digital
(en lo adelante “TD”), la cual supone un binomio entre la tecno-
logia y la innovacion.

Iniciemos este acapite hablando del concepto de TD como la
reinvencion de las organizaciones a través del uso de la tecnolo-
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gia digital para mejorar e innovar en la forma de trabajo de la
empresa. La transformacion digital conlleva a un replanteo de
las estrategias a fin de poder definir las metas digitales del negocio,
por lo que, independientemente de su tamano, se hace necesa-
rio contar con un marco de gobierno corporativo dentro de las
empresas!.

La TD no puede verse como un proyecto, debe formar parte
del ADN empresarial. Muchas iniciativas han fracasado porque se
han enfocado tnicamente en el desarrollo tecnolégico y no han
dado igual prioridad a los procesos y a su gente.

Ahora bien, la tecnologia aplicada al cumplimiento debe ser-
vir para que las empresas puedan identificar, analizar, monito-
rizar y mitigar sus riesgos corporativos y de negocio. El cumpli-
miento no es ajeno a ello. La gestion de riesgos, las capacitacio-
nes en linea, los canales éticos, el uso de programas para el moni-
toreo y seguimiento en la implementacion de los controles, entre
otros aspectos, requieren de la readecuacion de procesos inter-
nos.

En riesgos concretos, la prevencion de LA es pionera en la
incorporacion de tecnologia por la que se puede acceder a infor-

1 CASTILLO, Pedward. Revista Reflexiones sobre Transformacion Digital. Una publicacion de Trilex (diciembre de 2020) [en linea]: https:/trilex.legal/reflexiones-sobre-transformacion-digital/.

ANO 22, NUM. 404, NOVIEMBRE-DICIEMBRE 2021

GACETA JUDICIAL | 13



wSB7§

macion actualizada y en tiempo real, lo que permite rastrear los
antecedentes de sujetos sospechosos y de operaciones de dudo-
sa legitimidad por todo el mundo®. A ello se suma la necesidad
de contar con un analisis predictivo, lo que convierte a los datos
en informacion valiosa para determinar el resultado probable de
un evento o la probabilidad de que ocurra una situaciéon deter-
minada.

La inteligencia artificial y el aprendizaje automatico (machine
learning) permiten identificar patrones de comportamiento. Se
convierten, por tanto, en un factor clave en la deteccion y preven-
cion del LA, ya que reducen drasticamente la tasa de falsos posi-
tivos y dotan al sistema de la requerida eficiencia y eficacia®. Otro
componente importante en la TD es la biometria, que llegé para
quedarse. En una época en la que las relaciones entre las entida-
des financieras y sus clientes son casi en un 100 % digitales, se
convierte en una tecnologia obligada. La identificacién biométri-
ca mediante reconocimiento facial o dactilar permite a las enti-
dades aplicar las medidas de diligencia debida adecuadas y cum-
plir con la regulacion. Por tanto, la TD en este ambito solamente
debe aplicarse como una herramienta de productividad para las
areas de cumplimiento, y no como un sustituto.

La TD nos presenta un abanico de oportunidades que se debe-
ran tener en cuenta, pues es fundamental que nuestro marco nor-
mativo, tanto interno como externo, se adecue a esta nueva rea-
lidad y se puedan proponer controles acordes a la nueva exposi-
cion de riesgos de LAFT, pues el enfoque de riesgos usado al dia
de hoy sigue priorizando la condiciéon presencial como atenuan-
te para la calificacion de este tipo de riesgos.

I1Il. ENFOQUE BASADO EN RIESGO Y ONBOARDING
DIGITAL

El enfoque basado en riesgos (en lo adelante “EBR”) tiene como
finalidad identificar, gestionar y analizar el riesgo de LAFT para
disenar e implementar eficazmente los controles adecuados. Un
analisis basado en riesgo debe incluir una evaluacion responsable
de los riesgos inherentes y residuales apropiados al nivel del pais,
sector, entidad, relacion comercial, complejidad, entre otros. A
mayor comprension del riesgo inherente, basado en informaciéon
operativa, transaccional, asi como fuentes externas, habra mejo-
res mecanismos para mitigarlos.

El Banco Interamericano de Desarrollo (BID) ha abordado
el onboarding digital (en lo adelante “OD”) como una puerta de
entrada hacia el sistema financiero; una politica publica transfor-
madora que, apalancada sobre las nuevas tecnologias y las solu-
ciones innovadoras, facilita la identificacion de un consumidor
financiero de forma remota, con seguridad, agilidad, e incluso a
un menor costo que el mecanismo presencial®.

El BID identifica el OD como un marco de confianza deter-
minante para impulsar al sistema financiero en su TD y subsa-
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nar deficiencias de sistemas anteriores en materia de usabilidad,
interoperabilidad y acceso. Tal como senalan algunos autores, los
procesos de identificacion, verificacion y autenticacion basados
en tecnologia y de forma remota, generan eficiencia, favorecen
la inclusion financiera, permiten un acceso abierto e incremen-
tan la conveniencia para sus usuarios.

En el escenario dominicano, a raiz de la emergencia sanita-
ria por el COVID-19 y la constante busqueda de mitigar la pro-
pagacion del coronavirus, las entidades han tomado iniciativas
de TD mediante la habilitacién de nuevos canales de distribu-
cion y el diseno de productos y servicios que se adapten a las
necesidades de sus clientes. La iniciativa que mas ha marcado al
sector es la creacion de cuentas 100 % digitales para ser oferta-
das a clientes potenciales mediante un proceso de OD que bus-
ca la validacion, autenticacion, debida diligencia y contratacion
de productos de forma remota, atado al apetito de riesgo que
cada entidad ha definido en su estrategia de TD. En pocas pala-
bras, el OD debe ser parte de una estrategia de TD fundamen-
tada en un analisis integral de riesgos, es decir, debe ser el ADN
de la entidad.

Sin embargo, antes de implementar un proceso de OD, las
entidades deben evaluar sus riesgos para identificar, medir y con-
trolar aquellos eventos potenciales a los que se exponen tras acce-
der a la vinculaciéon no presencial.

Es responsabilidad de cada entidad aplicar un EBR cuando la
vinculacién de clientes o la contrataciéon de un producto o servi-
cio sea formalizado en modalidad no presencial, asi como definir
cuales son aquellos que por su perfil podrian representar mayor
exposicion al riesgo de LAFT. En la practica, los reguladores lati-
noamericanos han detectado que la gran mayoria de entidades
excluyen de sus cuentas digitales a las personas expuestas poli-
ticamente y a las personas fisicas con mas de una nacionalidad.

IV. GESTION DE RIESGOS DE LAVADO DE ACTIVOS EN EL
ONBOARDING DIGITAL
El Grupo de Accion Financiera Internacional, GAFI, emiti6 una
guia sobre la identidad digital en la que manifiesta que la com-
prension de los sistemas de identificacion digital es fundamental
para una correcta aplicacion del EBR. Asimismo, notese que los
procesos de debida diligencia estan llamados al respaldo docu-
mental, datos o informaciones de fuentes independientes y con-
fiables, trasladando ahora la inquietud sobre la definicién y alcan-
ce que cada regulador le dé a lo que se considere “confiable”.
Dos aspectos serian relevantes, para el GAFI, como condicio-
nes indispensables para garantizar la puesta en practica de la
identidad digital: (i) proteccion de datos personales, y, (ii) con-
fidencialidad. En consecuencia, sera necesario definir, desde el
punto de vista regulatorio, la norma que distintos sujetos obliga-
dos deberan asegurar para poder hacer uso de las ventajas que

2 ALGUACIL, Jimena. Actualidad del compliance 2019: Madrid, Editora Thomson Reuters Aranzadi, p. 237.

3 Ibid., p. 242.

4 HERRERA, Diego; NABALON, Ivan; HERRERA, Diego, y VADILLO, Sonia. Banco Interamericano de Desarrollo (BID). Onboarding digital (julio 2021), p. 26.
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propone la identidad digital. Por otro lado, la confidencialidad es
un reto importante en tanto el poco conocimiento de herramien-
tas digitales por parte de la poblacion podria derivar en un uso
no seguro de dichas aplicaciones con la consecuente exposicion
de informacion sensible en cada operacion realizada (por ejem-
plo, mecanismos de seguridad usados para compras por internet
con tarjetas de crédito, entre otros).

Uno de los aspectos fundamentales a los que se refiere la guia
es que la debida diligencia no presencial del cliente no debe,
necesariamente, representar un nivel de riesgo mayor de LA res-
pecto de la debida diligencia presencial, siempre y cuando se
cuente con los niveles de garantia adecuados. La inquietud ahora
se traslada a lo que se consideraria adecuado, cuando atn la nor-
mativa de muchos paises no incorpora, en gran medida, la opera-
tiva no presencial como la nueva normalidad®.

Sobre el particular, se consideran actividades claves dentro del
proceso del OD las siguientes: i) verificacion de la identidad del
cliente, ii) conocimiento sobre el origen de fondos del cliente, y
iii) realizaciéon de chequeos antifraudes®.

En consecuencia, la definicion del concepto de identidad es la

clave en cuestion del OD, dado que se trata de un concepto com-
plejo y con multiples significados; la informacion sobre el origen
de los fondos, que, a todas luces, en el proceso presencial siem-
pre ha presentado retos, en la no presencialidad se pudieran agu-
dizar tales retos. Adicionalmente, la realizaciéon de los chequeos
antifraudes debe estar basada en la determinacion de si la iden-
tidad reclamada ha sido usada en actividades relacionadas con el
fraude. En sintesis, podriamos afirmar que el principal objetivo
del OD es ofrecer confianza sobre la identidad del cliente y el ori-
gen de sus fondos, incluyendo la identificacion y la autenticacion.

La estructuracion e implementaciéon del OD debe incluir el
disenno —ademas de nuevos productos y servicios— de un conjun-
to de politicas y procedimientos para el conocimiento del clien-
te, relacionado o beneficiario final, a través de mecanismos auto-
matizados, sin ninguna interaccion presencial con el personal de
negocios de las entidades.

La vinculacion no presencial o remota es el factor mas preocu-
pante, pues las entidades, en la mayoria de los casos, tienen como

5 MEDINA CARRUITERO, Juan Carlos. "Prevencion de Lavado de Activos en la Transformacion Digital”. Revista Reflexiones. Publicacion de Trilex (diciembre 2020) [en linea]: https:/trilex.legal/reflexiones-

sobre-transformacion-digital/.
6 HERRERAy otros, Banco Interamericano de Desarrollo (BID), ob. cit. p. 16.
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reto la creacion de mecanismos para que el OD aborde satisfacto-
riamente todos los lineamientos establecidos en las normas vigen-
tes relacionadas a la PLAFT-PADM.

La creacion de productos para ser adquiridos de manera
remota y el diseno de las politicas y procedimientos para cono-
cer quiénes son esos clientes que inician una relaciéon contrac-
tual con las entidades es un proceso vital dentro del esquema de
OD. Un error en este proceso es entender que no deben crearse
nuevos lineamientos debido a que se trata del proceso de vincu-
lacion que siempre ha existido; solo que en esta ocasion el cliente
no esta de forma presencial, y para ambas modalidades se podria
aplicar su politica actual de debida diligencia.

Es preciso acotar que resulta imperioso que las tecnologias
empleadas en el OD garanticen la recolecciéon de informacion
que permita tener conocimiento inequivoco del cliente o pros-
pecto de cliente, de la actividad que realiza, el origen de los fon-
dos, asi como el propoésito de la relacion comercial, para asi
poder identificar posibles transacciones inusuales.

Existen muchos retos de cara a la mitigacion efectiva de ries-
gos asociados al OD, como son i) robo de identidad, ii) identi-
dad sintética, iii) mal uso de la tecnologia y riesgos de ciberata-
ques, iv) gestion de la identidad, y v) riesgos emergentes y relacio-
nados a la tecnologia, como la proteccion de datos y privacidad.

Si bien la TD, mas que una necesidad, es una realidad, la ges-
tion de riesgos de LA debe estar enfocada en cerrar las brechas
emergentes asociadas a la modalidad no presencial, consideran-
do en gran medida una variacion en las reglas de las lineas de
defensa, en las que, en principio, la primera linea no puede iden-
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tificar un comportamiento inusual o alguna senal de alerta para
reportar a la segunda linea con la finalidad de prevenir una vin-
culacion asociada al LA.

Considerando la realidad global, la parametrizaciéon de patro-
nes conductuales que sustituyan la pericia humana constituyen
un reto enorme para las entidades.

Esa gestion de riesgos también representa un reto para los
reguladores, quienes deben probar su capacidad de apertura y,
no menos importarte, su capacidad de reinventarse desde el pun-
to de vista de la normativa, del negocio, asociada a una gestion de
riesgos adecuada y proporcional a los tiempos.

Ahora bien, ¢como se pueden reducir los riesgos durante la
estructuracion e implementacion de OD?: i) creando estrategias
de TD que sean proporcionales y coherentes con la realidad de
la entidad en el mercado, ii) evaluando riesgos existentes y emer-
gentes, partiendo de las experiencias comparadas, iii) garantizan-
do la correcta identificacion y verificacion del cliente o prospec-
to cliente, entendiendo que el OD no exime a las entidades de
sus obligaciones legales y regulatorias en lo que respecta a la apli-
cacion de la debida diligencia basada en riesgos, iv) usando tec-
nologias responsables que permitan mitigar la posibilidad de una
erronea calificacion de riesgo del cliente al momento de su vin-
culacion, y v) usando mecanismos o herramientas alternativas,
como puede ser el uso de videoconferencias o imagenes.

El OD también conlleva que existan lineamientos claros sobre
gobierno corporativo, con responsabilidades establecidas para
cada una de las funciones de control de gestion de riesgos. Ade-
mas, impacta aspectos como tecnologia de la informacion, ciber-
seguridad, proteccién al usuario, cumplimiento regulatorio y los
propios de la PLA.

Finalmente, es evidente que, para una correcta administra-
cion de riesgos en materia de LA en la estructuracion y posterior
implementacion del OD, resulta necesario aplicar medicina pre-
ventiva, no correctiva. Esto es debido a que la implementacion de
medidas de debida diligencia proporcionales a los riesgos asocia-
dos a la habilitacién del OD fomenta que se evite la materializa-
cion de futuros eventos que potencialmente pudiesen impactar la
reputacion de la entidad, pues las brechas de control se eviden-
ciarian en el largo plazo dada su naturaleza.
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RESUMEN:

En este articulo se analizan los retos para la adecuada proteccion de los datos personales en el contexto de la transformacion digi-
tal de los servicios financieros acelerada por la pandemia de COVID-19.
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INTRODUCCION

Esopo, en su fabula de La liebre y la tortuga, cuenta la historia de una
liebre que reta a una tortuga a una carrera con la idea de determi-
nar quién de las dos es mas rapida. Como era de esperarse, la lie-
bre inicia a la cabeza y en poco tiempo tiene una gran ventaja sobre
su parsimoniosa competidora. La liebre, al verse con la victoria en
el bolsillo, decide sentarse a descansar a la sombra de un arbol y
cae dormida. Cuando despierta, la tortuga esta a punto de cruzar
la meta y, aunque la liebre hizo un gran esfuerzo por retomar la
carrera, la tortuga acaba ganando.

Los efectos del confinamiento y el distanciamiento social duran-
te la pandemia del COVID-19 han catapultado de forma significa-
tiva el uso masivo de plataformas tecnolégicas que han permiti-
do la continuidad de los negocios. Los servicios financieros estan
envueltos en una revolucién ampliamente anticipada; no obstan-
te, su regulacion no necesariamente lleva el mismo ritmo de actua-
lizacion.

Los autores Samuel D. Warren y Louis D. Brandeis, en su céle-
bre disertacion sobre el derecho a la privacidad, indicaban que los

cambios de caracter politico, social, y econoémico implican el reco-
nocimiento de nuevos derechos, y que el common law, en su eter-
na juventud, crece para encontrarse con las demandas de la socie-
dad!.

En lo que respecta al desarrollo de las tecnologia de la comu-
nicacion e informaciéon (TIC) sobre las cuales se estan desplegan-
do las nuevas modalidades de provision de servicios y productos,
la GSMA destaca de manera particular que, tal y como ocurri6 en
el pasado con los puentes, las tuberias y las estaciones de energia
eléctrica -elementos que fueron fundamentales para consolidar la
civilizacion moderna-, los sistemas financieros son una pieza cru-
cial de la infraestructura de la que todos dependemos hoy en dia.
En anos recientes, dado el crecimiento a gran escala de las redes
celulares, su sofisticacion y seguridad han hecho que estas se con-
viertan en una herramienta de uso comun y en una catalizadora
del sector financiero®.

En la Republica Dominicana, desde hace aproximadamente
dos décadas, la oferta de productos y la provisiéon de servicios finan-
cieros estan rigurosamente reguladas por la Ley ntm. 183-02. Por

1 The Right to Privacy. Samuel D. Warren and Louis D. Brandeis. Harvard Law Review, vol. 4, nim. 5 (Dec. 15, 1890), pp. 193-220 Published by: The Harvard Law Review Association Stable. http://www.jstor.

org/stable/1321160 [Consultado el 2-11-21].

2 GSMA | Mobile FinTech continues to unlock new opportunities - Identity [Consultado el 13-10-2021].
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otra parte, la proteccion de datos personales también ha tomado
una nueva dimension. Este es un tema transversal a varios secto-
res de la vida de los ciudadanos, en el entendido de que tanto las
empresas como las agencias reguladoras o gubernamentales cap-
tan datos personales para sus respectivos fines. Entre las dreas en
las que el tema de la proteccion de datos personales es mas sensi-
ble podemos destacar principalmente el sector financiero, la salud,
obligaciones fiscales, laborales, electorales, entre otros.

Las nuevas formas de provision de servicios financieros traen
consigo una serie de retos legales, principalmente desde el pun-
to de vista del derecho de la regulacién econémica, incluyendo el
derecho de la competencia, la regulacion financiera, el derecho de
las telecomunicaciones, derecho constitucional, entre otros.

De manera principal en este ensayo trataremos de responder a
la pregunta de c6mo las nuevas modalidades de servicios y produc-
tos financieros, incluyendo la presencia de nuevos actores como
son las tecnofinanzas (fintech)®, implican nuevas realidades y retos,
y nos referiremos de manera detallada a los retos en materia de
proteccion de datos personales.

Especificamente, veremos como en esta modalidad de contra-

tacion se configuran de manera distinta la “jornada de cliente” en
el proceso de identificacién, conocido como KYC* por sus siglas
en inglés.

Abordaremos en una primera parte las implicaciones del marco
legal actual de la Republica Dominicana en materia de proteccion
de datos personales, incluyendo sus oportunidades de mejora (I).
Si bien el tema de la proteccion de datos alcanza la tipificacion de
nuevos delitos en materia penal, solo nos limitaremos a mencionar
que el proyecto de Codigo Penal contempla una serie de infraccio-
nes ligadas al uso de las nuevas tecnologias, como son el robo de
identidad, la difusion de sonidos e imagenes sin consentimiento,
la captacion y uso no consentido de datos personales, entre otros.

En un segundo tiempo, analizaremos como estas disposiciones
conviven con el marco regulatorio en materia de proteccion de
los usuarios de servicios financieros, que obliga a las entidades de
intermediacion a requerirnos informaciéon personal (II).

Para delimitar el tema, en esta ocasion abordaremos Unica y
exclusivamente las implicaciones para la banca tradicional mino-

3 Segun el profesor Douglas Arner, el origen del término fintech se retrotrae a principio de los afios 90 con un proyecto iniciado por el Citigroup, denominado “Financial Services Technology Consortium”,
para facilitar la cooperacion tecnolégica. https:/law.unimelb.edu.au/__data/assets/pdf_file/0011/1978256/D-Amer-FinTech-Evolution-Melbourne-June-2016.pdf (Consultado el 11-10-2021).

4 De know your customer (conozca a su cliente).
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rista en la provision de productos y servicios de banca personal y
tocaremos las implicaciones especificas para algunas modalidades
que se encuentran en plena discusion en la actualidad (e.g. el sis-
tema de banca abierta u open banking, portabilidad financiera, etc.).

Igualmente, revisaremos el impacto para los clientes que son
personas fisicas y no las repercusiones de estas nuevas modalidades
para los clientes corporativos y de negocios. En cuanto a las medi-
das que se deben tener en cuenta sobre la protecciéon de datos per-
sonales, nos referiremos Gnicamente a las empresas en el sector
financiero y a cudles son las mejores practicas por implementar
en materia de proteccion de datos personales, ineludibles para los
negocios que incursionan en las nuevas tecnologias.

I. LA TORTUGA: EL MARCO LEGAL GENERAL EN TORNO

A LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y LA
CONTRATACION DIGITAL

Antes de verificar el estado de nuestro marco legal vigente, es
importante disgregar el principal reto que enfrentamos en la
actualidad, que se traduce en que el internet deja en una nebulo-
sa los limites entre lo publico y lo privado. Esta falta de precision
se da en un momento en el que existe un creciente protagonismo
de los macrodatos generados por las redes sociales.

Las redes sociales y las plataformas digitales son las ventanas
sobre las cuales hemos decidido, en principio de forma volunta-
ria, articular nuestra cotidianidad. Obviamente, los negocios no
han sido la excepcion: tanto las redes sociales como las platafor-
mas digitales de diferente naturaleza se han convertido en un canal
para la innovacion y la diversificacion de las actividades comercia-
les.

En otro orden, la falta de control sobre las plataformas digita-
les, donde circulan todo tipo de informaciones relativas a las per-
sonas, puede afectar gravemente la capacidad de gestion de lo que
hoy se empieza a definir como nuestra propia identidad digital.
En la actualidad esta siendo debatido todo el tema de la neutrali-
dad de la red y el principio de neutralidad tecnologica que ya esta
consagrado en nuestra Ley General de Telecomunicaciones nam.
153985,

La Comisién de las Naciones Unidas para el Comercio Interna-
cional (UNCITRAL) define el principio de neutralidad tecnolo-
gica como aquel principio que ordena la adopcién de disposicio-
nes neutrales en materia de la tecnologia a utilizar. Este principio
busca fijar un marco regulatorio lo suficientemente flexible para
acomodar el rapido desarrollo y avances de la tecnologia. Nuestra
normativa de telecomunicaciones, al referirse al principio de neu-
tralidad, establece que los servicios de telecomunicaciones deben
prestarse teniendo en cuenta sus propios acondicionamientos, sin
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distorsionar mediante discriminacion o arbitrariedad el funciona-
miento de otros mercados.

Al abordar los derechos digitales vinculados a la proteccion
de datos, el profesor Pascal Pena establece que el término dato de
cardcter personal es toda informacion concerniente a las personas
fisicas identificadas o identificables, que pueda servir para la con-
feccion de un perfil de ellab. Dentro de los ejemplos de datos per-
sonales protegidos podemos citar el nombre y apellido, el domici-
lio, nimero de los documentos de identidad, direccion de correo
electronico, direccion de protocolos de internet o IP, datos capta-
dos por los centros de salud o médicos que permiten identificar de
manera (inica a una persona, etc.

El compartir datos personales en plataformas virtuales y la exce-
siva transparencia o candidez con la que en ocasiones esto se hace
se han convertido en los nuevos usos y costumbres de las interac-
ciones humanas.

Mas atn, una de las acciones donde mas se verifica el riesgo de
violaciones a la proteccién de datos personales es precisamente a
través del mercadeo en linea. El género, edad, geolocalizacion,
entre otros, asi como los seguidores, “me gusta” y comentarios, etc.,
son datos que se pueden extraer de las redes sociales y que propor-
cionan niveles de valoracion sin precedentes para perfilar el blan-
co de consumidores y definir estrategias del negocio.

En sentido amplio, la invasion de la privacidad ya no es una pre-
rrogativa exclusiva del Estado, conforme a los mecanismos creados
constitucionalmente. Cada vez que una persona comparte cual-
quier dato, solicitado o no, de cierta manera se produce una micro-
forma de invasiéon o exposicion de su privacidad. Partimos de la
premisa de que aquellos contenidos que intentamos controlar en
internet no se constituyen sobre la tradicional interpretacion de la
“intimidad” como figura juridica, sino que ahora el concepto apli-
cable es de la “privacidad”. El concepto de intimidad se refiere a
pensamientos, actos y todos aquellos aspectos de nosotros mismos
que no queremos compartir publicamente; la privacidad, por otro
lado, define ese espacio o ambito propio restringido, al que quere-
mos proteger de intromisiones de terceros’.

A esta definicion debemos sumar otros conceptos, como el
internet de las cosas (o IoT por sus siglas en inglés). La Union
Internacional de las Telecomunicaciones (UIT) ha definido el
internet de las cosas como “una infraestructura para la sociedad
de la informacion habilitando servicios avanzados, via la interco-
nexion (fisica y virtual) de cosas basadas en tecnologias de la infor-
macién y comunicacién (TIC) que estan en proceso de evolucion
y son interoperables®. Desde una perspectiva amplia, el internet de
las cosas puede ser percibido como una vision con implicaciones
tecnologicas y sociales”.

5 - https://uncitral.un.org/en/texts/ecommerce/modellaw/electronic_commerce [Consultado el 16-11-21].

6 PENA, Pascal. "El derecho a la muerte digital y la proteccion post mortem de los datos personales: nuevas prerrogativas aplicables al ecosistema digita

LXXI, nim. 280 (mayo-agosto 2021), DOI: http://10.22201/fder.24488933¢.2021.280-2.77064.
7 PENA PEREZ, Pascal. Conflictos entre derechos constitucionales en la Reptiblica Dominicana.
NOTA 1 (loT) [ITU-T Y.2060].
9 NOTA 2 (loT) [ITU-T Y.2060]).
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La UIT entiende que, a través de la explotacion de los procesos

de identificacion, la captura y procesamiento de datos via las capa-
cidades de comunicacion, el internet de las cosas hace un uso com-
pleto de los objetos para ofrecer servicios via todo tipo de aplica-
ciones, mientras enfrentan el reto constante de garantizar la segu-
ridad y que los requerimientos de privacidad sean debidamente
respetados.

Esto ha ido configurando un armazén tecnologico bastante
complejo que esta transformando la concepcion tradicional de lo
que debe permanecer en la esfera de lo privado o intimo. En un
momento en el que el sector financiero se ha visto en la necesidad
de optimizar la conexion entre los servicios financieros y las tecno-
logias de la informacion y la comunicacion (TIC) para proyectar
una respuesta a la pregunta que nos planteamos inicialmente afir-
mamos que la captacion, uso y almacenaje de los datos personales
de los usuarios es una labor basica para la contratacion de estos ser-
vicios y productos.

Por esta razon, la Uniéon Europea adopté en el ano 2016
el Reglamento General sobre Proteccion de Datos Personales
(RGPD), puesto en vigencia en el 2018. Esta pieza normativa es
vista actualmente como una referencia en materia de proteccion

de datos personales, pues fija un marco juridico que robustece la
proteccion a favor de los ciudadanos y a su vez define un mecanis-
mo de responsabilidad para los actores que se encargan del trata-
miento de esos datos personales'’. Un aspecto sumamente rele-
vante considerado por el RGPD es el caracter transnacional de las
acciones vinculadas con la captacién, tratamiento y almacenamien-
to de estos datos, por lo que extiende su alcance a cualquier empre-
sa que trate datos de personas localizadas en la Union Europea.

En lo que respecta al marco legal vigente en nuestro pais, conta-
mos con un amplio espectro de normativas desarticuladas, ya que,
tal y como indicamos al inicio, la proteccion de datos personales
es un tema transversal. Como punto de partida, debemos destacar
las disposiciones de la Constitucion de la Republica Dominicana,
que en su articulo 44 consagra el derecho a la intimidad y el honor
personal. Los términos del mencionado articulo indican que toda
persona tiene derecho a la intimidad. Igualmente destacan que
se debe garantizar el respeto y la no injerencia en la vida privada,
familiar, el domicilio y la correspondencia del individuo.

La Constitucion reconoce igualmente el derecho al honor, al
buen nombre y a la propia imagen. En términos especificos, la
Constitucion consagra el derecho de toda persona a acceder a la

10 https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/dgccrf/documentation/fiches_pratiques/fiches/RGPD-septembre-2018.pdf.
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informacion y a los datos que sobre ella o sus bienes reposen en los
registros oficiales o privados, asi como conocer el destino y el uso
que se haga de ellos. El tratamiento de los datos e informaciones
personales o sus bienes debera hacerse respetando los principios
de calidad, licitud, lealtad, seguridad y finalidad.

En lo que respecta a la reglamentacion especifica, en el ano
2013 se promulgé la Ley ntim. 172-13, que tiene por objeto la pro-
teccion integral de los datos personales asentados en archivos,
registros publicos, bancos de datos u otros medios técnicos de tra-
tamiento de datos destinados a dar informes, sean estos publicos
o privados.

Esta pieza legislativa tiene ya ocho anos de existencia y viene a
dar respuesta a los requerimientos de entrada en vigor del Acuerdo
de Cooperacion Econémica con la Uniéon Europea como incentivo
para la inversion de los centro de llamadas (call centers) en el marco
del relanzamiento del modelo de zonas francas.

La Ley nim. 172-13 consagra la proteccién 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.

El 6rgano de control en materia de proteccion de datos en el
contexto de la provision de servicios financieros es la Superinten-
dencia de Bancos, la cual Gnicamente actia cuando se trata de
datos relativos a informes crediticios de los bancos de datos publi-
cos y privados.

Recientemente, y tomando en cuenta que la necesidad de pro-
teccion de los datos personales sobrepasa el alcance de los servicios
financieros, se lanzaron iniciativas de modificacién de la Ley 172-
13, cuya principal necesidad es que se cree una autoridad dedicada
de forma exclusiva a la proteccion de datos, como existe en otras
jurisdicciones. Acorde con las experiencias europea e Iberoameri-
cana, se requiere de una autoridad con autonomia e independen-
cia plena que esta ley no previo.

Las empresas, independientemente del rubro en que se des-
envuelvan, tienen la necesidad de requerir informacién sobre sus
clientes, no solo para fines de mercadeo, incluso para fines de pro-
vision de determinados servicios y productos.

El sector financiero esta lejos de ser la excepcion y se ha esta-
blecido como el pionero en esta materia. De hecho, los avances en
las diversas tecnologias que se utilizan a diario para las operaciones
economicas han permitido una recoleccion, almacenaje y transmi-
sion de datos de forma rapida y masivall,

Si analizamos lo que pudiera implicar una reforma del marco
regulatorio de la proteccion de datos en el futuro no muy lejano,
somos de la opinion de que serd necesario reforzar ese entramado
de normas desarticuladas al que nos referimos al principio. La nue-
va propuesta debe incluir reglas claras en cuanto a la responsabili-
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dad de las empresas e instituciones que capten datos personales y
eventualmente replicar las figuras del responsable y del encargado
de proteccién de datos!?.

Dentro de las principales obligaciones que deberan adoptar las
empresas (i.e. las entidades de intermediaciéon) podemos destacar
el instalar una cultura de respeto a los datos personales desde la
concepcion de cualquier proyecto, estar en la capacidad de identi-
ficar las modalidades de tratamiento y a su vez probar que los datos
personales estan siendo tratados y almacenados en un registro ade-
cuado y que respeten las normativas aplicables. Se recomienda el
establecimiento de cédigos de conducta, mejores practicas y estar
avalados por entidades independientes que certifiquen un trata-
miento correcto de estos datos, entre otras recomendaciones.

Otra de las recomendaciones es promover entre los usuarios las
ventajas y desventajas de la firma digital. Uno de los retos mas difi-
ciles de sobrellevar es el hecho de que desde el ano 2002 tenemos
la Ley No. 26-02 sobre Comercio Electronico, Documentos y Firma
Digital y, sin embargo, la implementacion de esta ley ha tenido bas-
tante resistencia. No obstante, el auge de la contratacion de firmas
por parte de las empresas no tuvo un incentivo significativo hasta
la llegada de la pandemia del COVID-19. En lo que respecta a los
usuarios de banca minorista, el pago de la suscripciéon de un certi-
ficado de firma digital es un costo que no todos los usuarios estan
en la disposicion de asumir, lo que implica una barrera sustancial
para lograr los objetivos de inclusion financiera.

II. LA LIEBRE: LA TRANSFORMACION EN EL MODO DE
CONTRATACION DE LOS SERVICIOS FINANCIEROS A
TRAVES DE LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LA
COMUNICACION (TIC)

Dentro de las operaciones reconocidas por la Ley Monetaria y
Financiera podemos destacar la recepcion de depositos y présta-
mos en moneda nacional y extranjera, asi como la emision de tar-
jetas de crédito, débito y cargo conforme a las disposiciones lega-
les que rijan en la materia.

Ademas, la Ley nam. 183-02 establece en su articulo 40 un
mecanismo cuyo objetivo es adaptar la norma a nuevas realidades.
Esta dispone que las entidades de intermediacion podran realizar
las operaciones y servicios que demanden las nuevas practicas ban-
carias en la forma en que reglamentariamente se determine.

Es importante destacar que la ley reserva a la Junta Monetaria
la potestad reglamentaria interpretativa para determinar la natura-
leza de nuevos instrumentos u operaciones que surjan como con-
secuencia de nuevas practicas y que puedan ser aplicados por las
entidades de intermediacion financiera. En ese sentido, varias reso-
luciones han abordado aspectos relativos a algunos nuevos produc-
tos y servicios.

11 ROULAND, Chloé. Face aux différents enjeux de la protection des données personnelles, quels sont les leviers a disposition des banques? Gestion et management. 2019. ffdumas-02353128.

12 Elarticulo 4 del Reglamento General de Proteccion de Datos de la Union Europea se define como «responsable del tratamiento» o «responsable» a la persona fisica o juridica, autoridad publica, servicio
u otro organismo que, solo o junto con otros, determine los fines y medios del tratamiento; si el derecho de la Unién o de los Estados miembros determina los fines y medios del tratamiento, el respon-
sable del tratamiento o los criterios especificos para su nombramiento podra establecerlos el derecho de la Unién o de los Estados miembros. Igualmente se refiere al «encargado del tratamiento» o
«encargado» como la persona fisica o juridica, autoridad publica, servicio u otro organismo que trate datos personales por cuenta del responsable del tratamiento. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/

ES/TXT/2uri=CELEX%3A32016R0679#d1e1547-1-1 [Consultado el 16-11-21].
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Confidential Data

Si analizamos la experiencia del cliente, hemos pasado de hacer
obligatorio acercarnos presencialmente a un representante de ser-
vicios con un documento de identidad, y, dependiendo de qué tipo
de servicio o producto estemos contratando, debemos proporcio-
nar un mayor o menor niumero de documentos.

En otro orden, pudiéramos decir sin temor a equivocarnos que
los usuarios se han hecho la pregunta de por qué a las entidades
de intermediacion financiera les interesa saber tantas cosas sobre
nosotros. La respuesta a esta pregunta la podemos deducir de las
disposiciones del articulo 3 de la Ley 183-02 que consagra el mode-
lo de autorizacién al que estd sometida la intermediacion financie-
ra. Este régimen se divide en la necesidad de obtener una autoriza-
ci6n administrativa previa y someterse a una supervision continua.

Las entidades autorizadas estan obligadas a ejecutar los reque-
rimientos normativos establecidos a fin de mantenerse en cumpli-
miento no solo de los términos de sus respectivas autorizaciones
para operar, sino de las subsecuentes obligaciones, cuyo cumpli-
miento se verifica a través del régimen de supervision prudencial
y en materia de prevencion de lavado de activos y financiamiento
del terrorismo!3,

Estas obligaciones, si bien de naturaleza distintas, estan
intrinsecamente entrelazadas. Asi lo evidencia el Grupo de

Accion Financiera (GAFI) en su guia de enfoque basado en ries-
go del sector bancario, donde destacan el criterio de autoriza-
ciéon como uno de los principios fundamentales del Comité de
Basilea. GAFI indica que la autoridad competente para expedir
las licencias tendra la atribucion de fijar los criterios y rechazar
las solicitudes de establecimientos que no satisfagan las normas
instituidas!?.

En lo que respecta a los usuarios, estas obligaciones se ponen
de manifiesto a través de dos procesos que, por haber aparecido
de forma asincrona, se han superpuesto. En primer lugar, esta la
captura de informacion sobre los clientes. El proceso de conocer
al cliente consiste en tomar los pasos para materializar el cumpli-
miento de una politica obligatoria para las entidades de interme-
diacion. Esto implica que, para contratar un servicio, el usuario
debe presentar como minimo un documento de identidad vy justi-
ficativo de domicilio.

Por otro lado, en materia de prevenciéon de lavado de activos,
la Ley 155-17 define los conceptos de debida diligencia del clien-
te que enmarca la ley. De manera general, se entiende como debi-
da diligencia el conjunto de procedimientos, politicas y gestio-
nes mediante los cuales los denominados sujetos obligados esta-
blecen un adecuado conocimiento sobre sus clientes y relaciona-

13 Chloé Rouland, loc. cit.

14 https://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/reports/Risk-Based-Approach-Banking-Sector.pdf [Consultado el 6-11-21).
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dos, actuales y potenciales, beneficiarios finales y de las activida-
des que realizan.

En otro orden esta el concepto de debida diligencia ampliada,
definido por la ley como el conjunto de politicas y procedimientos
mas exigentes, disenados para que el conocimiento de un cliente
o beneficiario final se profundice, en virtud de los resultados arro-
jados por los procedimientos de evaluacion, diagndstico y mitiga-
cion de los riesgos identificados.

Por ultimo, la ley también se refiere a los procedimientos y poli-
ticas de debida diligencia simplificada. Estos estan disenados para
que los elementos para el conocimiento de un cliente o beneficia-
rio final se simplifiquen, en virtud de los resultados arrojados por
los procedimientos de evaluacion, diagnostico y mitigacion de los
riesgos identificados.

Mais atn, los bancos estan obligados a mantener actualizadas
las informaciones que les permiten conocer a sus clientes, y estos
seran mas o menos solicitados con estas actualizaciones, segun el
nivel de riesgo que la entidad les haya atribuido.

Dependiendo del tipo de servicio o producto que contrate el
usuario, las entidades pueden requerir otras informaciones que
juzguen pertinentes y que sirvan para determinar la coherencia de
las operaciones del usuario y otros criterios relevantes, como si se
trata de una persona politicamente expuesta (PEP), origen de fon-
dos, estatus en las listas de sanciones, identificacion de beneficia-
rio final, entre otras!®.

Independientemente de estos procedimientos que acabamos
de describir y toda su complejidad, los servicios financieros estan
envueltos en una revoluciéon ampliamente anticipada. Una de las
manifestaciones mas evidentes de esta revolucion es la posibilidad
de apertura remota de productos y servicios financieros, mejor
conocido como onboarding digital.

El onboarding digital ha sido definido de muchas formas, porque
no es un proceso exclusivo del sector financiero. Para fines de con-
tratacion de los servicios que ofrecen las entidades de intermedia-
cion financiera, onboarding es el proceso electronico que permite
la identificacion de un consumidor financiero frente a una institu-
ci6én financiera y cuyo resultado genera una confianza equivalente
a un proceso presencial!6.

Para las entidades de intermediacién este proceso implica la
implementacion de los sistemas necesarios para llevar a cabo de for-
ma totalmente remota o digital, segin el caso, los procesos de iden-
tificacion y de debida diligencia del cliente. Tener un criterio claro
del concepto de identidad que servira de referencia para la contra-
tacion de servicios via un proceso de onboarding digital es indispen-
sable para enmarcar y analizar estos procesos y sus implicaciones.

Segin GAFI, la identidad se refiere a la “identidad oficial o
legal”, entendiéndose esta como la especificacion de una persona
fisica Gnica que se basa en caracteristicas (identificadores o atribu-
tos) de la persona que le proporcionan una naturaleza tnica entre
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la poblaciéon o en un contexto particular. Es reconocida por un
Estado con un proposito regulatorio u otras finalidades oficiales y
generalmente depende de alguna documentacion instaurada por
la autoridad competente (e.g. cédula de identidad y electoral, pasa-
porte, acta de nacimiento, entre otros).

El espacio virtual hace posible que se realicen transacciones
financieras a través de las multiples plataformas virtuales existen-
tes —ebanking— o plataformas de pago. A medida que esta digita-
lizacion o virtualizacion de la economia avanza, aumenta el inter-
cambio global y, con igual intensidad, se produce una reducciéon
en los costos de transaccion. Con ello, las empresas que obtienen
esta informacion analizan y aplican estrategias comerciales asocia-
das a la realidad de su mercado, incidiendo en lo que se publicita
y sus preferencias mediante las valoraciones que hacen a partir de
estos datos.

CONCLUSION

Definitivamente el mundo cambi6. No es un secreto para nadie
que la pandemia del COVID-19 nos esta obligando a repensar la
forma en que todos, tanto de manera particular como de manera
colectiva, nos comportamos y nos conducimos.

Somos de la opinion de que estamos ante una revolucién ines-
perada, que teniamos proyectada para que fuera una evolucion
que se realizara probablemente de una forma mas controlada y
escalonada.

Esta revolucion tiene aspectos muy positivos, pues contamos
con herramientas indispensables para sobrellevar la crisis, pero
también presenta varios retos que requieren nuestra atencion
inmediata.

Estamos presenciando un momento sin precedentes en el cual
basicamente todos los aspectos de nuestra cotidianidad estan sien-
do ampliamente discutidos y minuciosamente analizados por algu-
nos expertos y muchos improvisados.

La forma de comprar y vender, y sobre todo la forma de con-
tratar, estan en un proceso de transformacién que en nuestra opi-
nién constituye una transformacion de caracteristicas similares a
la Revolucion Industrial consolidada a finales del siglo XIX.

Estamos confiando a terceros el control y destino de la informa-
cion que estamos compartiendo en formato de plataformas o redes
sociales; estos, una vez recogen y procesan la informacion que los
ciudadanos proporcionan de manera voluntaria, pueden construir
un perfil para cada usuario —sea una persona fisica o juridica—
que pudieran configurar una identidad digital.

Dentro de toda esta revolucion que nos viene dejando la pan-
demia es importante resaltar que, para que el onboarding sea segu-
ro, debe configurarse de forma que genere una confianza equiva-
lente a la que ofrecen los canales presenciales.

Estas practicas toman un nivel de relevancia mucho mas serio
cuando hablamos de nuevas formas de delitos como el phishing,

15  https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/business_economy euro/banking and_finance/documents/assessing-portable-kyc-cdd-solutions-in-the-banking-sector-december2019_en.pdf

6-11-21].

[consultado

16 https:/publications.iadb.org/publications/spanish/document/Onboarding-digital.pdf [Consultado el 6-11-21].
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que abarca cualquier técnica que persigue el fin altimo de enga-

nar a la victima ganandose su confianza a fin de obtener datos para
ejecutar fraudes y que ha proliferado en la provision de servicios
financieros.

Para retomar el inicio de nuestro relato, Jean de la Fontaine, al
reinterpretar a Esopo inicia la fiabula de la liebre y la tortuga con
la moraleja siguiente: “De nada sirve correr, solo es necesario par-
tir a tiempo”.

Siempre hemos sostenido que la regulacion y la tecnologia, si
bien van de la mano, no llevan la misma velocidad. La relacion
entre ellas definitivamente se asimila a Esopo y la Fontaine con
sus respectivas versiones de la fabula La liebre y la tortuga: “no llega
mas rapido el que mas corre, lo importante es salir a buena hora”.

Por esto, en lo que para regulacion se acerca la buena hora, es
de rigor que tomemos accion o, para usar palabras de esta épo-
ca, nos empoderemos, hagamos un ejercicio cotidiano de aten-
cién consciente y nos vayamos “autorregulando” sobre la manera
en que abordamos los nuevos retos que implica esta recién estre-
nada normalidad.

Asimismo, hay que tomar en cuenta principios como el de neu-
tralidad tecnolégica, utilizado en leyes de telecomunicaciones. La
idea es que la regulacion no sea un obstaculo sino un facilitador
para nuevos negocios, pero estos nuevos negocios, de manera pun-
tual en el sector financiero, enfrentan el reto de ampliar el espec-
tro del deber de proveer a los usuarios educacion financiera y que
esta incluya un acapite de las medidas que los ciudadanos deben
tomar para proteger sus datos personales. En una época en la que
se filtran tantos datos compartidos desde la confianza y la confi-
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dencialidad, apremia un cambio de mentalidad. Igualmente nos
llama a ser creativos al momento de regular la tecnologia, pues es
necesario que tomemos en consideracion como mitigar los riesgos
inminentes a cualquier gestion de negocios, pero sin confinar la
innovacion y la evoluciéon que requiere nuestra nueva normalidad.
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LA OBLIGACION DE CONFIDENCIALIDAD
EN MATERIA BANCARIA

El deber de secreto bancario del literal b del articulo 56 de la Ley 183-02, Monetaria y Financiera, ha sido transformado en la obliga-
cion de confidencialidad, en virtud de la Ley 249-17 sobre el Mercado de Valores en la Reptblica Dominicana. Esta obligacion amplia
los casos en los cuales no es necesaria una autorizacion judicial para obtener informacion bancaria, lo que debe ser analizado a la
luz del derecho a la intimidad consagrado en el articulo 44 de la Constitucion dominicana para determinar si dicha disposicion se
encuentra en armonia con el citado precepto constitucional. Para determinar esto Ultimo, se hace necesario realizar un test de razo-
nabilidad en virtud de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de la Repdblica Dominicana.

RESUMEN:

PALABRAS CLAVES:

Secreto bancario, obligacion de confidencialidad, derecho a la intimidad, test de razonabilidad, contenido o nicleo esencial de dere-
cho fundamental, Ley 183-02 Monetaria y Financiera, Ley 249-17 sobre el Mercado de Valores, Republica Dominicana.

1 deber de secreto bancario fue instaurado en la Rept-
blica Dominicana mediante el articulo 8 y el literal b del
articulo 56 de la Ley Monetaria y Financiera 183-02, del
21 de noviembre de 2002 (en adelante “Ley 183-027).

Se trata, en esencia, de la obligacion que tienen las entida-
des de intermediacion financiera de proteger los datos persona-
les de sus clientes, haciendo especial énfasis en los montos o fon-
dos que se encuentran depositados en cada entidad. En este esce-
nario, los bancos solo pueden compartir la informacién cuando
esto es expresamente autorizado por su titular, o cuando es orde-
nado mediante orden judiciall.

Esta obligacion fue reconocida por nuestra Tribunal Constitu-
cional mediante la sentencia TC/0123/14, de fecha 16 de junio
de 2014 (reiterado mediante sentencia TC/232/17, de fecha 19
de mayo de 2017), al establecer:

Ciertamente, una de las reglas de la actividad bancaria y financie-
ra son precisamente la confidencialidad y el secreto bancario, de

manera tal que las negociaciones y transacciones que realizan los

intermediarios financieros no pueden divulgarse a terceros, salvo
en los casos en que en interés de la administracion de la justicia,

y previa orden de un juez, se disponga lo contrario®.

Este deber u obligacion tiene como finalidad salvaguardar el
derecho ala intimidad, el cual se encuentra consagrado en el arti-
culo 44 de la Constitucion de la Republica Dominicana, que bus-
ca garantizar el respeto y la no injerencia en la vida privada, fami-
liar, domicilio y correspondencia del individuo.

Sobre este particular resulta importante resaltar que en los
ultimos anos algunas modificaciones legales han variado parcial-
mente este régimen, por lo que en un primer orden examinare-
mos estos cambios (I) para posteriormente presentar un analisis
de la situacion al dia de hoy (II).

I. PROCESO EVOLUTIVO DEL SECRETO BANCARIO

A partir de la promulgacién y entrada en vigor de la Ley 183-02,
la cual consagraba el “secreto bancario” en los precitados articu-
los 8 y 56, literal b, se han suscitado varios cambios legislativos

1 Ver literal b del articulo 56 de la Ley 183-02.

2 Tribunal Constitucional, TC/0123/14, 16 de junio de 2014, en linea, www.tribunalconstitucional.gob.do/Sentencias.do [consulta: 12 de octubre de 2021];T7C/0232/17, 19 de mayo de 2017, en linea, www.

tribunalconstitucional.gob.do/Sentencias.do [consulta: 12 de octubre de 2021].
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que han modificado especificamente dicha obligacion o por lo
menos han tenido un impacto en lo que concierne su interpre-
tacion y aplicacion.

En un primer orden, debemos mencionar la Constitucion
dominicana promulgada el 26 de enero de 20103, la cual median-
te su articulo 44 ampliaba la proteccion y garantia del derecho a
la intimidad que ya se encontraba en el articulo 8.9 de la Consti-
tucion dominicana del 25 de julio de 2002.

Posteriormente, en el ano 2013, se promulgoé y publico la Ley
172-13 que tiene por objeto la proteccion integral de los datos
personales asentados en archivos, registros publicos, bancos de
datos y otros medios técnicos de tratamiento de datos destina-
dos a dar informes, sean estos publicos o privados (en adelante
“Ley 172-137).

Esta ley reglament6 el tratamiento o procesamiento de datos
personales (dentro de los cuales estan los datos bancarios de las
personas), especificando que para cualquier tratamiento o proce-
samiento se debia tener el consentimiento de su titular, reforzan-
do pues, lo dispuesto tanto por la Ley 183-02, como por la Cons-
tituciéon dominicana.

wSB74§

Igualmente, la antes citada Ley 172-13 venia a regular el tra-
tamiento de datos personales hecho por las sociedades de infor-
macion crediticia (SIC), las cuales, conforme a dicha ley, esta-
ban bajo la regulaciéon o control de la Superintendencia de Ban-
cos.

Mis adelante, ya en el ano 2017 se promulg6 y publico la Ley
155-17 contra el Lavado de Activos y el Financiamiento del Terro-
rismo (en adelante “Ley 155-17”), cuyo articulo 57 dispone expre-
samente lo siguiente:

Articulo 57.- Secreto bancario, fiduciario o profesional. Las dis-
posiciones legales relativas al secreto o reserva bancaria y al secre-
to profesional no seran impedimento para el cumplimiento de
las obligaciones de los sujetos obligados, segiin lo establecido
en esta Ley, en materia de lavado de activos y financiamiento al
terrorismo.

Parrafo.- Los sujetos obligados deben suministrar la informacion
que le sea requerida por la Unidad de Analisis Financiero (UAF),
el Ministerio Publico y los tribunales penales de la Republica, sin

limitantes ni demora.

3 Dicho texto permaneci¢ inalterado por la Constitucion dominicana del 10 de julio de 2015.
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Sin lugar a dudas, este texto modificaba el alcance y efecto
del secreto bancario contenido en el articulo 8 y en el literal b
del articulo 56 de la Ley 183-02. En efecto, indicaba claramen-
te que las disposiciones legales que tienen que ver con el secre-
to o reserva bancaria no pueden impedir la entrega de la infor-
macion requerida por la Unidad de Analisis Financiero (UAF),
el Ministerio Publico y los tribunales penales, sin limitantes ni
demora.

No obstante, es nuestra opiniéon que no quedaba claro cual era
el alcance de dicha modificacion. ¢Se trataba practicamente de
una derogacion total? ;:Como se debia proceder en estos casos?
¢Todavia se requeria autorizacion judicial para la entrega de la
informacion? ;Este texto constituia una violaciéon directa al arti-
culo 44 de la Constitucion dominicana?

Antes de adentrarnos en estas preguntas, entendemos que
es importante enfatizar que la Ley 155-17 cre6 el Comité Nacio-
nal contra el Lavado de Activos y Financiamiento del Terroris-
mo, el cual es responsable del funcionamiento eficiente del sis-
tema de prevencion, deteccion, control y combate del lavado
de activos, el financiamiento del terrorismo y el financiamien-
to a la proliferacion de armas de destruccion masiva. La secre-
tarfa técnica de dicho comité esta ejercida por el director de la
Unidad de Analisis Financiero (UAF), entidad que tiene como
cometido el identificar y presentar al Ministerio Publico infor-
mes de analisis financieros sobre posibles infracciones relativas
al lavado de activos, infracciones precedentes y la financiaciéon
del terrorismo.

De modo tal que esta ley ha creado 6rganos e instituciones
que tienen como funcién esencial prevenir e investigar las posi-
bles infracciones de lavado de activos y que tengan que ver con la
financiacion del terrorismo.

Ahora bien, debemos decir que las dudas que dejo la Ley 155-
17 fueron aclaradas -a nuestro juicio- en ese mismo ano por la
Ley 249-17 sobre el Mercado de Valores en la Republica Domi-
nicana (en adelante “Ley 249-17”), la cual, mediante su articu-
lo 362, modifico el literal b del articulo 56 de la Ley 183-02, susti-
tuyendo el concepto de “secreto bancario”, por el de “obligacion
de confidencialidad”.

Este texto establece lo siguiente:

i.  Reiteray afirma que, en principio, las entidades de interme-
diacion financiera y los participantes del mercado de valores solo
podran entregar la informacion personal de las personas cuando
exista el consentimiento o autorizacion de parte de esa persona;
ii.  Afirma que la Administracion tributaria, la Unidad de Ana-
lisis Financiero, el Banco Central, la Superintendencia de Bancos
y la Superintendencia de Valores podran requerir -a la entidad
regulada, conforme sea el caso-, sin necesidad de autorizacion
judicial previa, cualquier informacion que sea requerida, la cual
debera ser entregada en un plazo que no debe ser mayor de diez

dias laborables;
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iii. Los tribunales podran requerir la informaciéon con motivo
de cualquier proceso que estén conociendo;
iv.  El Ministerio Pablico deberd obtener autorizacion judicial

previa para solicitar cualquier informacion.

Esta es la situacion actual en lo que tiene que ver con la obli-
gacion de confidencialidad. ¢Su aplicacion se encuentra justifica-
da? ¢Es viable? Veamos.

Il SITUACION ACTUAL EN RELACION A LA OBLIGACION DE
CONFIDENCIALIDAD EN MATERIA BANCARIA

Dada la legislacion actual en lo que concierne la obligacion de
confidencialidad, surge la pregunta de si la referida obligacion se
ha desnaturalizado y si, por via de consecuencia, el articulo 362
de la Ley 249-17 violenta el derecho a la intimidad consagrado en
el articulo 44 de la Constitucién dominicana.

Se debe admitir que, ciertamente, en las modificaciones rea-
lizadas por la Ley 155-17 y por la Ley 249-17 se ha dispuesto que
ciertos 6rganos o instituciones puedan requerir informaciéon ban-
caria sin necesidad de tener una autorizacion judicial. De esto no
hay duda.

Ahora bien, surgen varias preguntas. La primera: ¢realmente
esto es algo que es nuevo? Si examinamos el literal b del articulo
56 de la Ley 183-02, podemos concluir que este texto, de alguna
manera, tenia la misma excepcion. En efecto, decia:

Lo dispuesto en este articulo se entiende, sin perjuicio de la
informacién que deba suministrarse en virtud de normas lega-
les a la autoridad tributaria y a los 6rganos jurisdiccionales, o
en cumplimiento de las disposiciones reguladoras de la pre-
vencion de lavado de activos [...] [...] La obligacién de secreto
bancario no impedira la remision de la informacion que pre-
cisen la Superintendencia de Bancos y el Banco Central, en la

forma que reglamentariamente se determine.

Logicamente, este texto no podia mencionar la Unidad de
Analisis Financiera (UAF), puesto que simple y sencillamente esta
institucion no existia, pero, en esencia, se establece que se apli-
ca una excepcion al secreto bancaria cuando se haga en cumpli-
miento de las disposiciones reguladoras de la prevencion del lava-
do de activos.

La segunda interrogante que surge es la siguiente: ;realmente
se trata de una violacion al articulo 44 de la Constituciéon domini-
cana? La pregunta es importante, puesto que no necesariamente
la limitacion de un derecho puede ser considerada como una vio-
lacion al texto de nuestra carta magna.

Y es que para intentar contestar este segundo cuestionamien-
to debemos enfocarnos —en mi opiniéon— en un texto constitu-
cional, especificamente el numeral 2 del articulo 74, el cual esta-
blece lo siguiente en lo que tiene que ver con la interpretacion y
reglamentacion de los derechos y garantias fundamentales reco-
nocidas en nuestra Constitucion. A saber:
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2) Sélo por ley, en los casos permitidos por esta Constitucion, tal .O también, puede verse como la parte del derecho funda-
podra regularse el ejercicio de los derechos y garantias funda- mental que no admite restriccion porque en caso de hacerlo
mentales, respetando su contenido esencial y principio de razo- resulta impracticable o se desnaturaliza su ejercicio o su nece-
nabilidad. saria proteccion?.
De este texto se coligen dos premisas: 1) el ejercicio de los Sigue diciendo dicha corte:
derechos consagrados en la Constitucion dominicana puede
regularse; 2) lo anterior se puede, siempre y cuando se haga por En este sentido, la Corte ha concluido que los criterios que sir-
ley y se respete su contenido esencial y el principio de razonabi- ven de apoyo para determinar el contenido esencial de un dere-
lidad. cho fundamental, aunque no siempre proporcionan la solucion

definitiva, son principalmente dos: i) hacen parte del nicleo

A. En lo que respecta el nucleo o contenido esencial del derecho esencial las caracteristicas y facultades que identifican el dere-

fundamental cho, sin las cuales se desna turalizaria y, ii) integran el nicleo

En palabras de la Corte Constitucional de Colombia, el conteni- esas atribuciones que permiten su ejercicio, de tal forma que al

do o nucleo esencial de un derecho fundamental es: limitarlas el derecho fundamental se hace impracticable”.
Aquel sin el cual un derecho deja de ser lo que es o lo convierte En la especie, la pregunta seria si esta restriccion (la de no
en otro derecho diferente lo que caracteriza o tipifica al dere- requerir autorizacion judicial) para obtener informacién relati-
cho fundamental y sin lo cual se le quita su esencia fundamen- va a la materia bancaria o de valores, a requerimiento de algu-

4 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-756/08 de fecha 30 de julio de 2008; https:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/c-756-08.htm.
5 Idem.
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nas instituciones o con ocasion de ciertos delitos especificos, pue-
de interpretarse como una limitacion del contenido esencial o
nucleo del derecho a la intimidad consagrado en el articulo 44
de la Constitucion dominicana.

En otras palabras, ¢las restricciones establecidas por el articu-
lo 362 de la Ley 249-17 desnaturalizan o hacen impracticable el
antes citado derecho a la intimidad? ¢Estas se justifican?

B. En lo que respecta el principio de razonabilidad
Por otro lado, y en lo que concierne el principio
de razonabilidad, conviene recordar lo afirmado
por nuestro Tribunal Constitucional en su sentencia
TC/0044/12, del 21 de septiembre de 2012, mediante
la cual fij6 -fundamentandose en jurisprudencia consti-
tucional comparada, especificamente la Corte Constitu-
cional de Colombia- el llamado “test de razonabilidad”®.

Dicho test llama a analizar tres elementos:
1) el fin buscado;
2) el medio empleado; y

3) la relacion entre el medio y el fin.

En cuanto al primer requisito, si lo aplicamos al tema que nos
ocupa podemos deducir rapidamente que una de las finalidades
esenciales de la “restriccion” en lo que concierne a la obligacion
de confidencialidad -esto es, el no requerimiento de autorizaciéon
judicial para la entrega de informacion en determinados casos-
es la de prevenir los crimenes como el narcotrafico y el delito de
lavado de activos.

En efecto, las disposiciones de la Ley 155-17 estan orientadas
a introducir en el ordenamiento juridico dominicano muchas de
las recomendaciones otorgadas por el Grupo de Accion Financie-
ra Internacional (GAFI), dentro las cuales se encuentra el mane-
jo de este tipo de informaciones (bancarias).

En relacion al segundo elemento, esto es, el medio emplea-
do a tales fines es, el permitir que ciertas instituciones del Esta-
do puedan solicitar directamente la informacion bancaria perso-
nal sin necesidad de obtener una autorizacion judicial expresa.

Finalmente, procede analizar el tercer y ultimo elemento
(analisis de la relaciéon entre el medio y el fin) para lo cual, en
palabras de la Corte de Constitucional de Colombia en la precita-
da sentencia, se debe verificar si las limitaciones tienen un carac-
ter proporcional y constitucionalmente razonable, tomando en
cuenta cual es la finalidad que se busca.

En otras palabras, la pregunta es ;puede lograrse el fin busca-
do usando un medio que restrinja menos el derecho fundamen-
tal? ;Tendria sentido hacerlo de otra manera, en lo que concier-
ne al fin?

Estos son elementos que el Tribunal Constitucional (o cual-
quier tribunal, en aplicacién del control difuso de constituciona-

lidad consagrado en el articulo 188
de la Constitucion dominicana) tendria

en cuenta

que evaluar en su momento, siempre teniendo
lo dispuesto por el numeral 2 del articulo 74 del texto sustanti-
Vo, esto es: que se respete su contenido esencial y el principio de
razonabilidad.

Mientras tanto, es menester senalar que el Estado, a través de
todas sus instituciones, tiene la obligacion de accionar confor-
me a la legislacion vigente y en respeto de las garantias y proce-
sos establecidos tanto en la ley sustantiva como en la ley adjetiva.
Igualmente, las actuaciones del Estado siempre estaran bajo la
tutela y proteccion de los tribunales, los cuales podrian remediar
cualquier situacion que se considere violatoria a los derechos fun-
damentales de la ciudadania.
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LA EFICACIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR EN EL ECOSISTEMA DE
TECNOLOGIA FINANCIERA (FINTECH)

RESUMEN:

Se muestran, desde una perspectiva comparada, los fundamentos y desafios requlatorios del uso de las tecnologias en los mercados
financieros con impacto en el derecho administrativo econdmico y sancionador. Muy especialmente, se coloca el acto administrativo
como centro de analisis que pretende delimitar si las caracteristicas tradicionales otorgadas a esta categoria juridica fundamental de
las administraciones publicas y de ejercicio de facultades de los requladores son suficientes ante el innovador mundo de las tecnofi-
nanzas (en inglés fintech) teniendo como objetivo los efectos que se persiguen con la integridad de los mercados.

PALABRAS CLAVES:

Acto administrativo sancionador, innovacion, tecnologia y derecho, garantias de las finanzas, fintech y regtech, compliance, efectivi-

dad, validez, accountability, Republica Dominicana.

INTRODUCCION

La generacion de nuevos productos y servicios acompanados de
tecnologia en los mercados financieros y los participantes de estos
es lo que llamo una “novedad en constante evolucién” que se origi-
na cuando la industria de la tecnologia potencializa disruptivamen-
te las finanzas como las conociamos, generando cambios a la hora
de brindar a los participantes opciones digitales que producen
soluciones. Este fenomeno se encuentra marcado por hitos tan ico-
nicos como, por ejemplo, la introduccion del primer cajero auto-
matico en 1967, mostrando saltos escalonados con la implementa-
cion de algoritmos potencializados por las bolsas de valores y algu-
nos bancos; el estallido de la crisis financiera en 2008 con la ins-
talacion de los startups y companias bigtechs, asi como por la nueva
era que viven las fintech y proveedores de tecnologia en los merca-
dos emergentes. Estos son algunos hechos que ponen en evidencia
manifestaciones de momentos historicos que, aunque ocurridos en
épocas diferentes, han contribuido a generar cambios trascenden-
tales que inciden en la sociedad, y los que no hacen otra cosa que
procurar soluciones mediante el uso de la técnica.

Las plataformas digitales permiten a los usuarios financieros
poder acceder a productos y servicios que inciden en las garantias
juridicas existentes en la relacion de quienes tradicionalmente
prestan estas actividades y sus reguladores. En este escenario son
cada vez mas las esferas situacionales que plantean nuevos retos a
nivel regulatorio de cara a la exigibilidad y efectividad de las dis-
posiciones del regulador en el ecosistema fintech.

En ese sentido, el término fintech (tecnologia financiera)
incluye una variedad de productos, aplicaciones, procesos y
modelos de negocio que han transformado la forma tradicional
de prestar servicios bancarios y financieros. La inteligencia arti-
ficial, las redes sociales, el aprendizaje automatico, las aplicacio-
nes moviles, la tecnologia de contabilidad distribuida, la compu-
tacion en nube y los grandes analisis de datos han dado lugar a
nuevos servicios y modelos de negocio por parte de institucio-
nes financieras establecidas y nuevos participantes en el merca-
dol. Es por esto que con conocimiento de los intereses genera-
les envueltos que entran en juego con las potestades de la Admi-
nistracion y su efectiva aplicacion resulta importante analizar la

1 CUENA CASAS, Matilde. Las fintech de préstamos o crowdlending. La contratacion a través de plataformas intermediarias en linea: Madrid, Editorial Reus, 2019, p. 27.
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teoria del acto administrativo y su ejecutividad en cuanto a las
sanciones ante el fenémeno fintech, cuando esta potestad no fue
concebida originalmente ante la diversidad de formas en las que
se pueden manifestar estas modalidades tecnologicas y a través
de las que se brindan productos y servicios financieros.

I. LA PROTECCION DEL INTERES JURIDICO MEDIANTE
FACULTADES DE LA REGULACION COMO LA SANCION Y
LOS RETOS DEL FENOMENO TECNOLOGICO

Ante el uso de estas nuevas tecnologias, que usualmente traen con-
sigo transformaciones en el modo de la realizacién u omision de
conductas que impactan la regulacion, visto en los términos pro-
puestos por Arino Ortiz, estos cambios tienen necesariamente que
acompanar a la evolucién de los sectores para que los objetivos
finales que se buscan en la regulacion tradicional (la competencia
efectiva, la calidad y eficacia, etc.) se hagan realidad. Para ello, la
regulacion tiene que ser un continuum, y estar integrada por nor-

. . . . . 9
mas de supervision y control, de inspecciones y sanciones?.

Esas facultades son expresadas tradicionalmente con el meca-

nismo por excelencia de manifestacién de los reguladores en
sistemas juridicos como el nuestro, esto es, el amparo del acto
administrativo, que en nuestro ordenamiento juridico es defi-
nido como “toda declaracion unilateral de voluntad, juicio o
conocimiento realizada en ejercicio de funcion administrativa
por una Administraciéon Puablica, o por cualquier otro érgano u
ente publico que produce efectos juridicos directos, individuales
e inmediatos frente a terceros” (art. 8 de la Ley nim. 107-133).
La funcion del regulador consistira entonces en perseguir los
fines publicos fijados en el ordenamiento y por medio de uno
de los instrumentos de su actuacion, esto es, el acto administrati-
vo. En palabras de Garcia Luengo, el dictado de la manifestacion
del regulador requerira que, en la adopcion de cada uno de los
actos, en cada procedimiento, la Administraciéon tenga que velar
porque se consiga alcanzar el fin que busca la potestad ejercitada
y una anulacion formal siempre constituira la frustracion de esos
fines?. De manera que resulta relevante, a los efectos de protec-

2 ARINO ORTIZ, Gaspar. Veinticinco afios de requlacion econdmica. Ensefianzas y conclusiones en la materia: Madrid, Universidad Auténoma de Madrid, 2016, p. 11.
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.
4 GARCIA LUENGO, Javier. Las infracciones formales como causa de invalidez del acto administrativo un estudio sobre el articulo 48.2 de la ley 39/2015: Madrid, lustel, 2016. pp. 99-100.
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cion de los intereses envueltos en las relaciones generadas en los
mercados financieros, la existencia de un marco legal que permi-
ta a los reguladores actuar con la posibilidad de emitir actos admi-
nistrativos eficaces no solo en cuanto a la posibilidad de su emi-
sion sino también en cuanto a su efectividad.

En ese sentido no es ocioso traer a colacion la cuestion de la
determinacion del interés publico que puede existir sobre estos
asuntos. Y es que decimos que el interés publico es el fundamen-
to esencial en el ejercicio de las potestades administrativas y es el
que permite a 6rganos de control (como los reguladores del sis-
tema financiero) adelantar investigaciones de tipo disciplinario
procurando la proteccion del bien juridico tutelable por la Admi-
nistracion publica, muy especialmente por el posible detrimento
patrimonial que puede ocurrir en las operaciones y, a su vez, que
los tribunales puedan también ejercer control sobre las actuacio-
nes administrativas®. En el caso del régimen dominicano es posi-
ble determinar desde la Constitucion el lugar reservado para el
régimen monetario y financiero, que abarca desde el reconoci-
miento del derecho fundamental del consumidor dentro del ren-
glon econdémico y social hasta las determinaciones realizadas a
partir del titulo XI que regula el régimen econémico y financie-
ro del pais.

Todo instrumento financiero (desde un deposito bancario
hasta un contrato de seguro) representa en esencia una prome-
sa de pago o reembolso futuro entre una parte acreedora (o que
ostenta el derecho de cobro o activo) y una deudora (o que con-
trae la obligacién de pago o pasivo) que genera expectativas®,
Por esta naturaleza en la que se pretende el cumplimiento de
una obligacion futura, todo instrumento financiero conllevara
en mayor o menor medida cierto grado de incertidumbre, por
lo que los usuarios o agentes se ven constamente en la necesi-
dad de analizar el mayor nimero de informacién disponible con
el fin de que esa expectactiva tienda a ser realidad. Pero, como
sabemos, este contexto de incertidumbre se encuentra lleno de
asimetria de informaciéon que entorpece en muchas ocasiones
las relaciones financieras y erosiona la confianza de los usuarios,
muy especialmente si las garantias estan reducidas a expectativas
donde ni siquiera hay intervencion o comunicacion mas alla de
lo virtual, que para el caso actual requiere en el marco de las fin-
tech una version aplicada a la regulacion y supervision financiera
denominada regtech.

Dicho esto, ¢qué ocurre cuando el acto administrativo no
puede manifestarse plenamente ante la ausencia de regula-
cion atn en la convivencia de fintech> Muy especialmente ¢qué
sucede con la proteccion del interés publico (ya dado y vinculado
constitucionalmente al régimen monetario y financiero) asi
como los derechos de los usuarios de las finlech ante la imposi-

EDICION ESPECIAL

bilidad del despliegue de facultades, especialmente la sanciona-
dora? ¢;Qué mecanismos tienen los reguladores actuales cuando
aun detenten la facultad legal no pueden generar eficacia en el
acto administrativo sancionador? En lo adelante haremos plan-
teamientos que, asentados desde el derecho administrativo, pre-
tenden poner en relieve los retos a los que se enfrentan los regu-
ladores en cuanto al alcance y los limites de la facultad sanciona-
dora frente a las fintech.

1. LA EJECUTIVIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO
EN MATERIA SANCIONADORA FRENTE AL ENTORNO
FINTECH
La eficacia de un acto administrativo supone su obligatoriedad
juridica, su capacidad de producir los efectos que, conforme al
ordenamiento, persigue7. A esta cualidad se le denomina tam-
bién ejecutividad. Es comiin que se genere confusion al querer
convencernos de que la generacion fisica o virtual del acto supon-
ga también efectos de realidad frente al concepto de su vinculato-
riedad. Sin embargo, esto no es asi, ya que un acto es eficaz cuan-
do su contenido resulta juridicamente vinculante y no cuando se
materializa®. Asi pues, un acto administrativo nulo de pleno dere-
cho podra generarse cuantas veces se requiera, pero sus efectos
no serviran sino para la generacion de una situaciéon de hecho,
que sera incapaz de provocar efectos validos de eficacia alguna.

Ahora bien, el principio de presunciéon de validez propugna
que los actos de la Administracion se presumiran validos y pro-
ducen efectos desde la fecha en que son dictados”. Sin embar-
go, esta presuncion puede presentar paradojas ante la nueva rea-
lidad fintech; imaginemos que nos encontramos frente a un pro-
vedor de soluciones tecnologicas que, aunque se encuentre brin-
dando servicios validamente en un pais, tiene sede de operacio-
nes en una jurisdiccion distinta, y este proveedor incurre en una
infraccion de afectacion en el pais foraneo donde presta servicios
y segun el ordenamiento existente de ese pais, ante esa infrac-
cion, una de las consecuencias sancionatorias por esa conducta es
la clausura del establecimiento desde donde se realizan las opera-
ciones: ¢qué efectividad y validez real podria presumirse del acto
que dicte la sancién?, ;como adecuar el marco normativo a una
realidad sancionatoria realmente disuasiva?

Queda claro que la regulacion existente en la mayoria de los
paises a nivel global podria no ser adecuada para enfrentar los
desafios creados por el avance tecnoldgico:

Surgen nuevos productos y servicios, se cambian partes de las
operaciones y se externalizan a terceros, y las plataformas y las
nubes operan a nivel mundial. Las reglas existentes pueden

no cubrir (algunos de) estos cambios, y ciertamente no tienen

5 Vid. LOPEZ PENA, Edmer. Dilema del interés ptiblico en el Derecho Administrativo: Navarra, Editorial Aranzadi, 2018.

6 RODRIGUEZ, José Luis. “Fintech desde la perspectiva de la promocion de la competencia” en Regulacion Financiera y Fintech, ZUNZUNEGUI, Fernando (dir.): Navarra, Editorial Aranzadi, p. 46.

7 BOCANEGRA SIERRA, Radl. Lecciones sobre el acto administrativo, 4.2 ed.: Navarra, editorial Aranzadi, 2012, p.125. Se suman a esta posicion doctrinal Maurer, 2011; Sachs, 2008; Wolf/Bachof/Stober/
Kluth, 2007; conforme en lo sustancial, pero con una posicion diferenciada, Schmidt-De Caluwe, 1990.

8 Ibid. p. 126.

9 Vid.Art. 10 de la Ley niim. 107-13 sobre los derechos de las personas en sus relaciones con la Administracion y de procedimeinto Administrativo.

34 | GACETA JUDICIAL

ANO 22, NUM. 404, NOVIEMBRE-DICIEMBRE 2021



EDICION ESPECIAL

SSB75

alcance global. Por lo que surge también el elemento de cues-
tionarnos sobre como se supone que la supervision funciona a

través de las fronteras internacionales!?.

En ese sentido, de inicio es necesario determinar que para que
el regulador pueda producir actos administrativos vinculantes en
materia sancionadora como expresion de proteccion al mercado
de cara a la innovacién tecnolégica financiera traducida en esque-
mas fintech, debera, necesariamente, i) contar con la habilitacion
legal para hacerlo; ii) existir un marco juridico que determine el
procedimiento administrativo a seguir para poder ejercer tal facul-
tad; iii) contar con un esquema de sanciones equilibrado que pro-
cure ser lo suficientemente disuasivo sin generar desinsentivos en
la innovacion y el apoyo a la eficiencia de los mercados.

De manera que, contando con esos presupuestos basicos de
legalidad, la figura de la validez del acto recobra también impor-
tancia a la hora del ejercicio sancionador, puesto que la relevan-
cia de esta figura, como se ha mencionado antes, consiste en el
valor juridico de un acto: que este se presume valido significa —
segun se dice— que existe un deber de actuar como si el acto fuese
valido, de cumplir lo que en €l se establece, mientras no se decla-

re lo contrario a través de los causes legalmente establecidos!!.

En suma, a la regulacion econémica de hoy le corresponde una
tarea muy diversa y compleja al hacer uso de los esquemas tradi-
cionales concebidos a la Administracion, y es que puede enfren-
tarse a que aquellos que ejercen poderes de supervision se vean
ante situaciones que escapan de los canones legales existentes y
se enfrentan a serios problemas juridicos en procura de la protec-
cion de los usuarios o inversionistas y la integridad del o los mer-
cados. Un ejemplo claro, en este sentido, son las multas aplicadas
en diversas jurisdicciones a las bigtechs.

Digamos entonces que uno de los principales problemas, si
no el principal, que plantean las fintech a nivel mundial para las
administraciones publicas consiste precisamente en la determi-
nacion de su regulacion. En nuestro pais, por ejemplo, no exis-
te una normativa expresa sobre como se regulan estas manifes-
taciones ni como los reguladores pueden atender sus conduc-
tas. A grandes rasgos, a nivel normativo inicamente pudiéramos
afirmar que contamos con el Reglamento de Sistemas de Pagol2,
que pudiera asociarse a una regulacién sobre una manifestacion
de expresion de uso de la tecnologia en los mercados financieros,
pero esto atiende Gnicamente a un reducido espacio dentro del

10 BIJKERK, Werner. “El impacto de la tecnologia al mercado financiero y los desafios regulatorios” en Regulacion Financiera y Fintech, ZUNZUNEGUI, Fernando (dir.): p. 33.
11 Vid. REBOLLO PUIG, Manuel. “La presuncién de validez: Revista Espafiola de Derecho Administrativo (REDA)" num. 128, 2005, pp. 591-592.
12 Reglamento de Sistemas de Pago, dictado mediante la Segunda Resolucién de la Junta Monetaria, de fecha 29 de enero de 2021.

ANO 22, NUM. 404, NOVIEMBRE-DICIEMBRE 2021

GACETA JUDICIAL | 35



wSB7§

universo de manifestaciones que pueden darse bajo la modalidad
Jintech, no asi a una regulacion sobre la materia en si.

Sumado a esto, un problema comun a nivel mundial lo supo-
ne la falta de armonizacion de las sanciones en la prestacion de
los servicios financieros, y esta carencia genera elementos distor-
sionantes frente a realidades como el mercado tnico de tecnolo-
gias cuando son de acceso/uso mundial, al no garantizarse la mis-
ma fuerza disuasoria a las normas en todos los mercados donde
operan, y determinarse a su vez facultades sancionadoras distintas
entre las autoridades o enfrentarse a la ausencia absoluta de estas.

De manera que la actividad transfronteriza también ocupa la
atencion del acto administrativo en cuanto a su eficacia, toda vez
que los efectos que pueda producir un acto administrativo sobre
un territorio distinto dependera de diversos factores, sobre todo
orientados en el contenido del acto que los soporta. Por ejemplo,
certificaciones y homologaciones relacionadas al cumplimiento
de normas internacionales emitidas por una autoridad extranje-
ray que se quiera hacer oponible en territorio distinto no nece-
sariamente dotara al acto de validez frente a autoridades locales a
modo de accountability o de responsabilidad demostrada si se hace
imposible determinar que existe contenido juridico que lo sopor-
te en cuanto a su operacion o ejecucion y de manera consecuen-
te a su supervision y la posibilidad de sancion.

De hecho, la eficacia de los actos administrativos sancionado-
res en las entidades tradicionales pueden ser un factor de empu-
je a que los usuarios se trasladen al uso de las fintech y genere
asi un esquema desproporcional en materia de competencia, ya
que al no existir efectos como los que pueden provocar las san-
ciones tradicionales, muy especialmente en el ambito reputacio-
nal, esto tenga consecuencias beneficiosas para aquellos que se
encuentren fuera del radar regulatorio. Un ejemplo de esto ulti-
mo es que la Comisiéon Econémica para América Latina y el Cari-
be (CEPAL), en su estudio de perspectivas sobre el Panorama de
las Fintech, afirma lo siguiente:

Los mercados emergentes lideran la adopcion de fintech. Tan-
to en China como en India, la tasa de adopcion es del 87%
mientras que Rusia y Sudafrica, ambas con un 82% se encuen-
tran muy cerca. La mayor adopcion en India se debe en parte al
plan del gobierno, anunciado en 2017, para disminuir la canti-
dad de papel moneda en circulacion. En Rusia, la alta tasa pue-
de estar relacionada con las sanciones extranjeras impuestas a
los principales bancos, lo que ha elevado el perfil de proveedo-
res alternativos para servicios tales como el envio de remesas y

el cambio de divisas.

Este altimo dato se anade como una de las razones por las
que de acuerdo con el estudio “La proteccion al consumidor en

EDICION ESPECIAL

el nuevo entorno de innovacién tecnolégica financiera” realiza-
do conjuntamente por la Asociaciéon de Supervisores Bancarios
de las Américas (ASBA) y el Banco Interamericano de Desarro-
llo (BID), es innegable que las autoridades de supervision deben
contar con facultades para hacer cumplir las leyes y normas exis-
tentes (enforcement) tanto para entidades tradicionales como para
las tecnoﬁnancierasls; como resultado, una de las facultades mas
comunes con que cuentan las autoridades para reforzar el mar-
co regulatorio son las medidas sancionadoras, que estos organis-
mos definen asi:

Determinaciones supervisoras que, después de un procedi-
miento (generalmente administrativo sancionatorio) llevan
a la imposicion de sanciones y medidas ejemplarizantes a los
supervisados por incumplir normas. Las sanciones pueden
ser institucionales o personales y comprenden llamados de
atencion, sanciones pecuniarias e incluso la prohibicion tem-
poral o definitiva de realizar una o varias operaciones o acti-
vidades!?.

La disciplina del mercado con los mecanismos disuasivos ade-
cuados, asi como con la posibilidad del dictado de actos eficaces,
previenen la generacién de fraudes, en especial los vinculados a
la ciberseguridad en las fintech. Es preciso remontarnos al hecho
de que el auge de las fintech se asume principalmente como una
consecuencia de la imagen empanada de la banca tradicional y la
pérdida de confianza generada en el ano 2008 por la crisis econoé-
mica. Sin embargo, con el auge y el poder actual que tienen estos
nuevos modelos de transacciones no deberia obviarse la necesi-
dad de proteccion estatal al regularlas y dotar a las autoridades
de mecanismos validos que provean a los usuarios de mas elemen-
tos de seguridad para su uso. Al respecto veamos algunos mode-
los internacionales del régimen sancionador implementado en
otras jurisdicciones.

IV. REGTECH Y REGIMENES SANCIONADORES DE LAS
FINTECH

El uso de la tecnologia en el cumplimiento de la normativa (com-
pliance) se llama regtech. La tecnologia se utiliza cada vez mas para
la automatizaciéon de tareas de cumplimiento normativo en las
instituciones financieras. Ademas de la automatizacion, también
existe el uso innovador de la inteligencia artificial (IA). Un cam-
po en el que los bancos usan con frecuencia la IA es la evalua-
cion de las transacciones utilizadas para el lavado de dinero y el
financiamiento del terrorismo. Esta tecnologia permite a los ban-
cos ejecutar sus obligaciones de cumplimiento de forma mas rapi-
day completal®. Esto tltimo también debe ser objeto de atencién
a nivel normativo a la hora de la determinacioén o posibilidad de

13 ASBAYy BID Lab. La proteccidn al consumidor en el nuevo entorno de innovacion tecnoldgica financiera: Consideraciones de regulacion y supervision: ASBA 'y BID Lab, junio 2020, p. 18. Disponible en: La
proteccién al consumidor en el nuevo entorno de innovacién tecnoldgica financiera: Consideraciones de regulacion y supervisién (asbasupervision.com) (Ultima consulta: 22/10/2021).

14 Ibidem.
15 BIJKERK, Werner, p. 30.
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exencion de responsabilidad, elementos importantes en materia
sancionadora, asi como de manejo de riesgo operacional y de la
gestion integral de riesgos.

Aparte de estos mecanismos que puede utilizar el regulado, de
cara a opciones de cumplimiento, cada vez son mas los paises que
se unen a la determinacién normativa de regulaciones de las fin-
tech que incluye un régimen de consecuencias. Tal es el caso de
México, como ejemplo paradigmatico en la region, que dispone
de la Ley DOF 09-03-2019 que regula las instituciones de tecno-
logia financiera y que desde el articulo 96 hasta el 117 dispone
sobre las sanciones administrativas.

Dentro de las particularidades de este régimen se destacan
las siguientes: i) la determinaciéon del 6rgano responsable de
imponer sanciones; ii) el sehalamiento del procedimiento admi-
nistrativo a seguir; iii) la separacion de las sanciones administra-
tivas de las penales; iv) los derechos de los presuntos infracto-
res; v) la determinacion de las conductas sancionables; vi) la for-
ma en la que se sancionan las infracciones, que incluye moda-
lidades de multas que valoran el posible beneficio ilicito adqui-
rido; graduaciéon de montos de acuerdo a porcentajes por valor
del acto del que se trate, entre otros; y vii) la clasificacion de las
conductas en leves, graves y muy graves. En fin, un sofisticado

SSB7E

y completo régimen sancionatorio que debe valorarse a modo
comparado.

Este esquema normativo sancionador, visto desde la efica-
cia del acto que las contiene, ya cuenta con ejemplos. En noti-
cias recientes publicadas por el periddico El Economista se refle-
jan algunos casos:

Las sanciones que ha publicado la Comision Nacional Bancaria
y de Valores (CNBV) relacionadas con personas fisicas o mora-
les ligadas al ecosistema de tecnologia financiera (fintech) estan
por alcanzar los 50 millones de pesos con el fin de ordenar al
sector y orientarlo a las buenas practicas (...). De acuerdo con
lo publicado en el portal de sanciones de la CNBV, las multas
que ha aplicado a distintas plataformas o personas fisicas tienen
que ver por infracciones a la Ley para Regular las Instituciones
de Tecnologia Financiera, o Ley Fintech, la de Instituciones de

Crédito, la del Mercado de Valores, entre otras!.

Asimismo, en Espana, el esquema de conducta de las platafor-
mas de financiacién participativa (PFP)!7 o crowdfunding se com-
pleta a través de los deberes de conducta impuestos en los arts.
60/65 LFFE. El objetivo teérico de estos deberes es proteger a

16 GUTIERREZ, Fernando. “Sanciones de CNBV relacionadas con el ecosistema fintech, cerca de 50 millones de pesos”: Ciudad de México, Periédico £/ Economista, 2021. Disponible en: Sanciones de CNBV.
relacionadas con el ecosistema fintech, cerca de 50 millones de pesos | El Economista (Ultima consulta: 22/10/2021).
17  Plataformas de financiacién participativa (PFP) o crowfunding que consiste en la oferta de valores o préstamos para financiar un proyecto utilizando una plataforma digital.

ANO 22, NUM. 404, NOVIEMBRE-DICIEMBRE 2021

GACETA JUDICIAL | 37



wSB7§

los usuarios, sean consumidores o no. Segun afirma Matilde Cue-

Il'clS18

, como las PFP canalizan el ahorro de los aportantes a la
inversion en forma de financiaciéon de proyectos de los promoto-
res, y en cierto modo invaden el terreno tradicionalmente ocupa-
do por los mercados financieros, el legislador establece disposi-
ciones propias del esquema de supervision y regulacion de estos
mercados regulados. Entre ellas destaca el establecimiento de
normas de conductas cuyo incumplimiento es objeto de infrac-
cion grave, o muy grave o leve (art. 92.1 h) y92.1.a) LFFE), lo que
supondra la imposicion de sanciones administrativas por parte de
la CNMV (art. 93 LFFE)19,

Por lo visto en el contenido de esas normas, dichas sancio-
nes se limitan esencialmente a tres: multa, revocacion de la auto-
rizacién y separacion del cargo de administracién que ocupe el
infractor en una PFP, con inhabilitacion para ejercer cargos de
administracion o direccion en cualquier otra PFP. Con todo, esta
posible sancién administrativa no es excluyente de las eventuales
consecuencias del incumplimiento de estos deberes en el ambito
del derecho privado?’.

Al mismo tiempo, en nuestro pais algunas regulaciones dispersas
inciden en el comportamiento de las fintech. Tal como se ha dicho,
el Reglamento de Sistema de Pagos prevé medidas precautorias en
sus articulos 73 y 74. De igual modo, pudiera afirmarse también
que los deberes de conducta debidos a los usuarios financieros, de
acuerdo a lo previsto en el Reglamento de Proteccion al Usuario de
Servicios Financieros, es una norma que las fintech han de tomar en
cuenta debido a los derechos de los que desde el punto de vista del
consumidor/usuario financiero existen respecto a estos en materia
constitucional y legal, las cuales las vinculan, muy especialmente en
ocasion de la materia ha de prestarse atencion a que los términos y
condiciones de cualquier contrato con una fintech no debiera diri-
gir a sus consumidores hacia la proteccion brindada a los usuarios
que no sea otra que la especializada en materia monetaria y finan-
ciera, si es que acaso hacen uso del lenguaje legal.

En efecto, la eficacia de los actos administrativos sancionado-
res en el marco de la regulacion de las fintech deben procurar
de manera especial velar por la protecciéon de los usuarios des-
de el punto de vista del consumidor. Incluso, la tendencia san-
cionatoria en materia financiera y de la competencia no se limi-
ta en la actualidad a la aplicacion de sanciones tradicionales, sino
que también incluye una variedad de opciones como lo son, i) la
adopcion de medidas de cumplimiento voluntario, siendo la san-
cion el mecanismo de altima instancia; ii) medidas de disuasion
o instruccion ante casos de potencial afectacion a los consumido-
res ante practicas determinadas tras procesos de supervision; iii)

metarregulacion?!

, mediante la que los supervisados dan aplica-
cion a mecanismos de gestion de los riesgos y la autoridad super-

visa el funcionamiento de dichos mecanismos.
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CONCLUSIONES

Tras el recorrido en torno a la realidad de los retos que enfrenta
el derecho administrativo econémico ante la adaptaciéon reque-
rida de los reguladores a la realidad de la digitalizacion de las
finanzas, es claro que el cambio de las estructuras de mercado
requiere una mayor diversificacion de herramientas juridicas que
ayuden a acompanar a las figuras tradicionales para ser mas efi-
caces, efectivas y funcionales. Esto sucede muy especialmente en
materia sancionadora, que supone un elemento esencial de la
regulacion y que requiere de un equilibrio regulatorio sobre la
tecnologia financiera que permita la estimulaciéon de su desarro-
llo, que se procure mayor colaboracién internacional y contribu-
ya a la eficiencia del mercado, su crecimiento sin dejar de lado
su integridad, la proteccion de los consumidores y el resguardo
de las inversiones, todo esto como garantias basicas de los bienes
juridicos pretendidamente protegidos.
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- ANOS
SUPERINTENDENCIA
DE BANCOS
REPUBLICA DOMINICANA
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ENTREVISTA

ALEJANDRO FERNANDEZ W.

SUPERINTENDENTE DE BANCOS
DE LA REPUBLICA DOMINICANA

La Superintendencia no es de los bancos
solamente: es una Superintendencia de
Bancos y de usuarios financieros

Gaceta Judicial (GJ): :Qué significa este nuevo aniversario para
la institucion que dirige?

Alejandro Fernandez W. (AFW): Acabamos de celebrar el 74.°
aniversario de la Superintendencia de Bancos e iniciamos una
agenda especial rumbo a nuestros 75 anos. Estamos en una tran-
sicion importante en nuestra historia institucional, en la ante-
sala de un cambio de era particularmente caracterizado por los
crecientes niveles de digitalizacién e innovacién que vive la pro-
vision de los servicios financieros. También por la ola de actua-
lizacién prudencial y de proteccion a los consumidores que esta
en curso.

Esta nueva era encuentra una institucion técnicamente madu-
ra, con mucha experiencia acumulada, que vive un proceso de
transformacion digital y renovacion de su capital humano con
las nuevas cohortes de los programas de Jovenes Profesionales
y de Supervisores Bancarios. También es una superintendencia
con un enfoque mas equilibrado, que marida mejor la supervi-
sion de la estabilidad del sistema financiero con la protecciéon de
los usuarios.

GJ: ;Cual es el reto principal que afronta esta gestion en la SB
con respecto a su sector?

40 | GACETA JUDICIAL

AFW: No hay un tnico reto principal, hay muchos retos impor-
tantes. Es por esta razéon que nuestros ejes estratégicos son un
compds que nos sirve para enfocarnos en los principales desa-
fios. Nuestros ejes estratégicos son tan importantes que los lleva-
mos colgados en el cuello, cerca del corazon y junto al carné ins-
titucional. Son parte de nuestra identidad como integrantes de la
Superintendencia.

Cuando planificamos y trazamos nuestros ejes al inicio de la
gestion nos comprometimos publicamente a velar por la estabili-
dad macroprudencial durante esta tormenta econoémica que ha
sido la pandemia del COVID-19, y a fortalecer la Superintenden-
cia de Bancos con el musculo intelectual de un personal capaci-
tado, ético, competente y eficiente.

También declaramos nuestra apuesta por la innovaciéon y la
digitalizacion del sector financiero y de nuestros propios proce-
sos como parte de la Administracion publica. Por igual, afirma-
mos publicamente que vamos a ocuparnos del bienestar y la pro-
teccion de los usuarios y la inclusion de aquellas personas que no
tienen acceso a los servicios financieros. Por tltimo —y no menos
importante—, nos comprometimos a luchar por la integridad del
sistema financiero y contra la criminalidad financiera y el lava-
do de activos.
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GJ: :Qué lugar ocupan los usuarios de los servicios financieros
en los ejes estratégicos que se ha trazado la institucion?

AFW: Tenemos un eje dedicado a la proteccion de los usuarios.
Todos los ejes tienen igual importancia —es decir, no hay un eje
que sea mas importante que otro. De lo que si nos ocupamos fue
de reorganizar nuestra filosofia institucional para destacar la pro-
teccién del usuario.

Esa reorganizacion comenzé con un replanteamiento de nues-
tra mision institucional para incluir expresamente la proteccion
de los derechos de los usuarios de los servicios financieros. Este
cambio de mision se refleja en el nuevo logo institucional, que
tiene dos figuras que simbolizan el balance que debemos preser-
var entre las entidades de intermediacion financiera y los usua-
rios.

Lo mismo queda reflejado en el nuevo organigrama institucio-
nal, donde ProUsuario —la Oficina de Proteccion de los Usuarios
Financieros— es un departamento de linea cuya directora reporta
directamente al superintendente y forma parte de los comités Eje-
cutivo y Técnico.

También tenemos la Oficina Regional Norte, en Santiago de los
Caballeros, que ahora es ProUsuario Norte. Finalmente, los usua-
rios son la razon por la cual desarrollamos la marca de ProUsua-
rio, con su propia identidad, pagina web, linea de comunicacién y
aplicacion movil (ProUsuario Digital).

No es solo decir que nos importa proteger el bienestar de los
usuarios, es demostrarlo con hechos concretos y reflejarlo como
parte de nuestra mistica institucional. Ese es el mandato de la Ley
Monetaria y Financiera y va en linea con el programa de gobier-
no del presidente Luis Abinader, que nos instruye a generar bien-
estar para la gente.

GJ: ;Como lograr que la poblacion en general, y los jévenes en par-
ticular, se interesen por acercarse a un organismo como ProUsua-
rio de manera voluntaria y no solo con motivo de un proceso de
reclamacién?

AFW: Nosotros no nos sentamos a esperar que la poblacion se acer-
que a ProUsuario, sino que salimos a su encuentro. Lo hicimos a
través de la aplicacion movil de ProUsuario Digital, que es una
especie de Superintendencia o “ProUsuario de bolsillo”. Las apli-
caciones moviles son las interfaces que una gran parte de la pobla-
cion utiliza. Sobre todo los jovenes. Las entidades financieras tie-
nen una presencia importante en estas plataformas y, ahora, la
Superintendencia de Bancos también.

La Superintendencia de Bancos, a través de ProUsuario Digital,
pone en manos de los usuarios financieros una serie de servicios
que muchos ni sabian que tenian a su disposicion. No solo es para
presentar quejas y denuncias, también sirve para consultas de clasi-
ficacion crediticia (con una “nota” segtn la clasificacion), verificar
la existencia de cuentas inactivas o abandonadas en el sistema, ade-
mas de acceder a articulos y recursos sobre educacion financiera.

También la pagina web de ProUsuario y sus redes sociales bus-
can mayores niveles de interaccion directa con los usuarios. La
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Superintendencia no es de los bancos solamente: es una Superin-
tendencia de Bancos y de usuarios financieros.

GJ: ;Cual es el nivel de avance de la digitalizacién de la banca en
la Repiiblica Dominicana y qué significa esto para los actores del
sistema financiero?

AFW: Los niveles de digitalizacion de la banca se han mantenido
en una continua evoluciéon. Al igual que para los demas agentes
econdémicos y proveedores de servicios publicos y privados, la pan-
demia ha sido un importante catalizador de cambios.

Cuando planificamos y

trazamos nuestros ejes al

inicio de la gestion nos

comprometimos publicamente
a velar por la estabilidad
macroprudencial durante esta
tormenta econdmica que ha sido
la pandemia del COVID-19, y a
fortalecer la Superintendencia de
Bancos con el musculo intelectual
de un personal capacitado, ético,
competente y eficiente”.

Este ano la Superintendencia public6 su primer Ranking de digi-
talizacion de la banca dominicana 2021. Es un informe que estaremos
publicando anualmente. La idea del ranking no es decir que una
entidad es mejor ni peor que otra. Implementamos una metodo-
logia que contempla preguntarles a los usuarios financieros cuales
atributos y servicios digitales valoran mas y cuales demandan de sus
proveedores de servicios, y luego construir un indice a partir de la
informacion recibida.

Los resultados de ese ejercicio nos permitieron crear la clasi-
ficacion como linea base, y segregamos los resultados por tipo de
entidad de intermediacion financiera para evitar comparar peras
con manzanas.

El resultado fue estupendo. Las entidades se interesaron en el
estudio, en su metodologia, pero sobre todo en mejorar su posi-
cion de cara al futuro. De esa manera se aumenta el bienestar de
los usuarios, a través de la sana competencia. Ahora las entidades
estan en una carrera por desarrollar o mejorar los atributos que
hacen falta a sus canales digitales, de forma que se refleje en el
proximo informe, esperado para el ano 2022.

GJ: ;La pandemia que vivimos desde 2020 impactara o impacta de
algtin modo en la fortaleza del sector bancario a nivel local o fren-

te a la banca internacional?
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AFW: La pandemia ha resaltado los niveles de resiliencia, robustez
y solvencia del sistema financiero dominicano. Al inicio de la pan-
demia existia mucha incertidumbre sobre cual seria su impacto,
particularmente por los canales de transmision de nuestra econo-
mia real, como el sector comercial, las mipymes y el turismo.

Esa incertidumbre incuantificable persistia cuando iniciamos
nuestra gestion. Sin embargo, la combinacion de la flexibilizacion
regulatoria aprobada por la Junta Monetaria, las medidas de liqui-
dez provistas por el Banco Central, la supervision intensiva de la
Superintendencia de Bancos y las decisiones de ahorro y repago
de los agentes economicos han dado resultados favorables hasta
el momento.

Los resortes prudenciales jugaron su rol, absorbieron el choque
econdémico inicial de la pandemia. Ahora con el tratamiento regu-
latorio gradual, que se inici6 a partir del primero de abril de 2021,
el sistema esta volviendo al estandar regulatorio precovid. A pesar
de esta gradualidad, el sistema se encuentra con niveles elevados
de solvencia, liquidez y provisiones.

Esto lo resalta el Fondo Monetario Internacional en su ultimo
reporte de revision de articulo IV para la Republica Dominicana,
al afirmar que el sistema financiero dominicano “ha probado su
resiliencia, continta apoyando la economia y se mantiene cercana-
mente vigilado por las autoridades”.

GJ: :En qué consiste y como surgi6 la iniciativa «Dinero Busca Due-
no»?

AFW: Dinero busca dueno es una iniciativa de la SB que pretende
identificar y localizar a los depositantes de 24 entidades de inter-
mediacion financiera que cesaron sus operaciones, algunas hace
mas de 20 anos, y que poseen los fondos para honrar el total de sus
compromisos. Tenemos disponible aproximadamente DOP 116
millones que buscan encontrar a mas de 2000 ahorristas.

Para esto hemos habilitado una plataforma en la pagina web de
ProUsuario, donde a través de la seccion de consultas, en la opcion
de productos en entidades en liquidacion, las personas pueden
verificar si tienen fondos disponibles en alguna de estas entidades
y solicitar su devolucion.

Nosotros disenamos la campana con este objetivo, pensando en
lo paraddjico que es tener dinero pero no reclamarlo. Por eso deci-
mos que el dinero “busca su dueno”. Poco a poco estaremos inclu-
yendo mas entidades en la campana.

GJ: :Qué nos puede decir de los logros que puede exhibir la SB
desde el inicio de esta gestion y de algunos de sus principales pro-
yectos futuros?

AFW: Siempre digo que el principal logro que hemos alcanzado
es la conformacion de nuestro equipo. Yo nos llamo los Avengers,
como los superhéroes de los comics. Realmente, hemos conforma-
do un equipo talentoso que incluye servidores veteranos de la insti-
tucion con talentos que se estrenan en el servicio publico, en todas
las areas misionales y administrativas. Las sinergias que logramos
no dejan de sorprenderme.
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En cuanto a logros puedo decir que desde el dia uno cada
departamento de la Superintendencia de Bancos ha tenido que
entregar resultados. Nos lo propusimos con los primeros cien dias
de la gestion, para desencadenar toda nuestra energia creativa e
industria, y lo volvimos a replicar con el primer ano de la gestion,
que se cumpli6 en agosto.

Como cada departamento tiene logros (algunos son visibles al
publico; otros no) no quiero dejar nada fuera, pero comentaré
algunos de alto impacto para la gente.

La cuenta basica es un ejemplo de los primeros cien dias de la
gestion. Creamos un producto a través de la Circular SB 029/20
que las entidades podian decidir ofrecer al publico para inclusion
y bancarizacion de personas con problemas con su historial cre-
diticio o que han estado en conflicto con las leyes penales. Lue-
go de los primeros diez meses de vigencia, seis entidades ofrecen
cuentas basicas de ahorro y de pago de némina. Se han abierto
312 cuentas en 28 provincias. Eso implica que mas de 300 domini-
canos excluidos han podido acceder al sistema financiero.

ProUsuario Digital es otra realidad. Tener una aplicacion que
permita a todos los usuarios revisar su informacién crediticia,
conocer su clasificaciéon en la central de riesgo, poner reclamacio-
nes, quejas y denuncias de forma remota... eso es gobierno elec-
tronico (govlech), pero también tiene aplicaciones futuras de usos
conductuales que permitan a la gente tomar mejores decisiones
financieras (fintech). Y es solo el inicio: tendremos actualizaciones
con mas funcionalidades para el 2022.

Dinero Busca Duefo, que ya mencioné, es otro logro. Igual lo
que se ha hecho con ProUsuario en términos generales. Entre el
17 de agosto de 2020 y el 31 de octubre de 2021 hemos tenido mas
de 86 000 contactos con usuarios, incluyendo 3728 consultas de
informacion crediticia y mas de 4500 reclamaciones recibidas, con
una tasa de favorabilidad para los usuarios de 74 %.

En cuanto a los principales proyectos a futuro, hay importantes
reformas en curso. En el plano regulatorio y financiero estamos
disenando una agenda para cerrar las brechas normativas con los
estandares internacionales, incluyendo una transicion hacia la ple-
na adopcion de las Normas Internacionales de Informacion Finan-
ciera (NIIF).

También se avecina una reforma en materia de proteccion
de los usuarios financieros de la mano con el Banco Mundial.
Vamos a proponer una actualizaciéon del reglamento y, por vez
primera, vamos a dictar el instructivo de proteccion del usuario
con los mas altos estandares internacionales. Lo mismo ocurre
en materia de prevencion del lavado de activos: se avecina una
evaluacion de GAFILAT y estamos mejorando aspectos de nues-
tro sistema de deteccién y prevencion de la criminalidad finan-
ciera.

Todos estos retos son proyectos estratégicos fuera de nues-
tras actividades cotidianas, que incluyen las labores misionales de
supervision, monitoreo de riesgos, registros y autorizaciones, brin-
dar servicios de quejas, denuncias y reclamaciones a los usuarios,
entre otras.
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Julissa Rosario

Exprocuradora fiscal, abogada de la Consultoria Juridica de la
Superintendencia de Bancos de la Reptiblica Dominicana. Méaster en
Derecho Inmobiliario, especialidad en supervision bancaria, certificada en
prevencion de lavado de dinero (AML) de la FIBA.

ENTIDADES DE INTERMEDIACION FINANCIERA:
INICIO Y CESE DE SUS OPERACIONES

RESUMEN:

Las entidades de intermediacion financiera estan sometidas al régimen de autorizacion previa y de supervision continua que dispone la
Ley Monetaria y Financiera nam. 183-02; si en el ejercicio de sus actividades violentan disposiciones de la legislacion financiera, confi-
gurandose una o varias de las causas de disolucion que establece el art. 62 de la citada ley, la Junta Monetaria, a solicitud de la Super-
intendencia de Bancos, ordenara su disolucion mediante un procedimiento administrativo que serd ejecutado por la Superintendencia de
Bancos y que, en ningun caso, implica que se convierta en su continuadora juridica.

PALABRAS CLAVES:

Entidades de intermediacion financiera, autorizacion administrativa previa, bancos mdltiples, bancos de ahorro y crédito, corporaciones
de crédito, asociaciones de ahorros y préstamos, capital pagado minimo, sello de identificacion de las EIF, supervision continua, Junta
Monetaria, Superintendencia de Bancos, disolucion, salida voluntaria, continuador juridico, exclusion de activos y pasivos, orden de pre-

lacién, ahorrantes y acreedores, Republica Dominicana.

REGIMEN JURIDICO DE LAS ENTIDADES DE INTERMEDIA-
CION FINANCIERA EN LA REPUBLICA DOMINICANA
La actividad bancaria data de la Edad Antigua, pero es en la
Edad Media donde se encuentra el origen de la palabra banco,
pues los banqueros florentinos y lombardos utilizaban un mue-
ble tipo banco o mesa cubierta por un mantel verde para hacer
sus transacciones y si fracasaban en sus negocios, de manera
publica, debian romper el banco con un hacha, de donde pro-
viene el término bancarrota.! Con el paso del tiempo, las activi-
dades comerciales fueron creciendo y evolucionando y con ello
también las operaciones bancarias, lo que hizo imperativo la
creacion de normas que regularan las negociaciones financie-
ras en todo el mundo.

En la Republica Dominicana, la primera ley sobre institucio-
nes bancarias fue promulgada en el ano 1909 por el presiden-
te Ramon Caceres. Esa ley fue la nim. 4911, en virtud de la cual

fueron autorizados a operar todos los bancos nacionales y extran-
jeros hasta el ano 1947. Ese ano se crearon el Banco Central,
mediante la Ley nam. 1529, del 9 de octubre de 1947, y la Super-
intendencia de Bancos, en virtud de la Ley General de Bancos
nam. 1530, con lo que se sentaron las bases para la regulacion y
supervision del sistema financiero dominicano.?

Actualmente, en el pais la intermediacion financiera solo pue-
de ser ejercida por las entidades senaladas por la Ley Monetaria y
Financiera nam. 183-02, de fecha 21 de noviembre del ano 2002,
ya sean entidades accionarias —como los bancos multiples, ban-
cos de ahorro y crédito y corporaciones de crédito— o entidades
no accionarias, como las asociaciones de ahorros y préstamos. De
acuerdo con datos publicados por la Superintendencia de Ban-
cos, a la fecha se encuentran operando diecisiete bancos multi-
ples, catorce bancos de ahorro y crédito, seis corporaciones de

crédito y diez asociaciones de ahorros y préstamos.

1 Superintendencia de Bancos de la Reptblica Dominicana. La banca en la republica dominicana ayer y hoy: Santo Domingo, Trigenio Impresos, 2011, p. 16.

2 Ibid., pp. 24y 26.
3 https://sb.gob.do/entidades-autorizadas-sib/entidades. Consultado el 14 de octubre de 2021.
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Los bancos multiples son entidades de intermediacion finan-
ciera (EIF) que lideran el sistema nacional; pueden recibir depo6-
sitos de parte del publico, quienes se convierten en usuarios de
los servicios financieros con derechos y obligaciones. Esos depo-
sitos pueden ser a plazo fijo (6 meses, 1 ano, etc.), a la vista o en
cuenta corriente y de inmediata exigibilidad, a diferencia de lo
que ocurre con los bancos de ahorro y crédito y las corporaciones
de crédito, cuyos depoésitos no pueden ser a la vista o de cuenta
corriente, sino solo de ahorros y a plazos. En otras palabras, estas
entidades de crédito no pueden ofertar como producto financie-
ro una cuenta corriente desde la cual se giren cheques.

Los bancos multiples, los bancos de ahorro y crédito y las cor-
poraciones de crédito deben constituirse como sociedades ano6-
nimas y sus operaciones estan ampliamente descritas en los arti-
culos 40, 42 y 43 de la Ley Monetaria y Financiera nam. 183-02.
Sin perjuicio de que la Junta Monetaria por la via reglamentaria
les permita realizar otras operaciones distintas a las descritas en
la normativa y ofertar nuevos productos financieros que surjan
como consecuencia de nuevas practicas bancarias.

Las asociaciones de ahorros y préstamos pertenecen a las enti-
dades no accionarias, pues en virtud del art. 75 de la Ley Mone-
taria y Financiera nam. 183-02 conservan su caracter mutualista.
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Esto implica que su finalidad no es lucrase en si, sino perseguir

el bien comun de sus asociados, ya que el patrimonio es de todos
sus ahorristas. Ese mismo precepto legal establece todas las ope-
raciones bancarias que pueden ejecutar.

En ese sentido, un aspecto que ha sido muy debatido en tor-
no a las asociaciones de ahorros y préstamos es que segun la
parte final del citado art. 75 la Junta Monetaria podria auto-
rizar la conversion de esas instituciones en el tipo de entida-
des financieras previstas en el art. 34 de la misma ley, es decir,
en accionarias, siempre y cuando se les garantice un tratamien-
to homogéneo, incluyendo los aspectos fiscales. Respecto a esa
posibilidad, en el ano 2013 algunos legisladores llegaron a plan-
tear un proyecto de ley que modificara este articulo y prohibie-
ra esa conversion para mantener el caracter mutualista de estas
asociaciones, lo que genero6 reacciones adversas, por lo que no
tuvo éxito..

Pese al debate acerca de la pertinencia de promover la desmu-
tualizacion, es indudable que la Ley 183-02, Monetaria y Financie-
ra, abre la posibilidad a que las asociaciones puedan ampliar su
catalogo de productos financieros y poder competir con los ban-
cos multiples en mejores condiciones. Recordemos que antes las
asociaciones dominaban los préstamos para la construccion de
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viviendas y los bancos comerciales estaban enfocados en el sector
empresarial; sin embargo, la realidad actual es distinta?.

En septiembre de 2020 se produjo una reuniéon entre la Comi-
sion Permanente de Economia, Planificacion y Desarrollo de la
Camara de Diputados y funcionarios del Banco Central®, en tor-
no a un proyecto de resolucion de esa camara legislativa sobre
este asunto, en la que la vicegobernadora del Banco Central, Lic.
Clarissa de la Rocha, manifest6 que analizarian la iniciativa con-
juntamente con la Superintendencia de Bancos, posicion que nos
parece acertada. Habra que esperar a que la Junta Monetaria emi-
ta su posicion de manera definitiva sobre este aspecto.

Las otras entidades no accionarias que contempla la ley de
marras en su art. 34 son las cooperativas de ahorro y crédito; sin
embargo, estan fuera de su ambito de regulacion, pues el articu-
lo 76 dispone que se regiran por sus propias leyes especiales, tales
como la 127, de fecha 27 de enero de 1964, sobre Asociaciones
Cooperativas y la 31 que crea el Instituto de Desarrollo y Crédi-
to Cooperativo (IDECOOP) como ente estatal regulador, aspec-
to que también ha sido ampliamente controvertido en el pais.

CONSTITUCION Y EXTINCION DE LAS ENTIDADES DE
INTERMEDIACION FINANCIERA

La funcién primordial de esas entidades es la intermediacion
financiera, que la ley define como la “captaciéon habitual de fon-
dos del publico con el objeto de cederlos a terceros, cualquie-
ra que sea el tipo o la denominacion del instrumento de capta-
ci6n o cesion utilizado™, 1o que implica que las entidades banca-
rias manejan dineros de terceras personas que deben ser prote-
gidos. Dichas entidades deben obtener autorizacién previa para
operar, la cual es otorgada de manera administrativa por la Jun-
ta Monetaria’. También es obligatorio obtener autorizacién para
las fusiones (como ocurrié con el Banco del Progreso y el Sco-
tiabank fusionados completamente en el ano 2020), apertura de
sucursales, entre otros.

Para constituir una de esas entidades las personas interesadas
deben depositar la solicitud de autorizacién en la Superintenden-
cia de Bancos juntamente con los documentos indicados en los
arts. 11 y siguientes del Reglamento para la Apertura y Funcio-
namiento de Entidades de Intermediacion Financiera y Oficinas
de Representacion, aprobado por la Junta Monetaria mediante la
Primera Resolucion de fecha 11 de mayo de 2004.

Entre los diversos documentos requeridos deben incluirse los
estatutos sociales, con énfasis especial en que el nombre de las
entidades siempre debe incluir la denominacién ‘Banco Multi-
ple’, ‘Banco de Ahorro y Crédito’, etc., segin corresponda, y con
el objeto social exclusivo destinado a la realizacion de este tipo
de actividades. Ademas, es preciso suministrar la némina con los
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nombres de los accionistas fundadores, quienes deben demos-
trar experiencia previa en materia financiera y denotada solven-
cia econémica a través de declaraciones patrimoniales certifica-
das por un auditor independiente, estudio de factibilidad econo-
mico financiero del proyecto, manual de operaciones, politicas y
procedimientos relativos a la gobernabilidad interna de la enti-
dad, entre otros.

En cuanto al capital pagado minimo, la ley exige que el patri-
monio consolidado de los accionistas solicitantes sea igual o supe-
rior al monto del capital minimo requerido para la constitucion de
cada entidad financiera, lo cual es determinado por el Reglamento
para la Apertura y Funcionamiento de Entidades de Intermediacion
Financiera, sin que en ningun caso sea inferior a DOP 90,000,000.00
para los bancos multiples, DOP 18,000,000.00 para los bancos de
ahorro y crédito y DOP 5,000,000.00 para las corporaciones de cré-
dito, mas el indice de inflacion de cada ano, de conformidad con el
art. 38, literal c, de la Ley Monetaria y Financiera nam. 183-02.

Sobre ese particular, la Junta Monetaria emitié6 su Quinta
Resolucion de fecha 10 de abril de 2014 que actualiza el monto
del capital pagado minimo de las entidades de intermediacion
financiera calculado por inflacién hasta el ano 2013, modificando
asi las disposiciones del art. 24 del Reglamento para la Apertura y
Funcionamiento de Entidades de Intermediacion Financiera, tal

como se observa a continuacion, valores que persisten a la fecha:

Art. 24 del Art. 1 de la Quinta
Reglamento Resolu

Luego de que se depositan todos los documentos requeridos,
el ente supervisor cuenta con un plazo de 60 dias calendario para
evaluar la peticion, pudiendo rechazar el proyecto en su totali-
dad o requerir las correcciones de las inobservancias, errores o
inhabilitaciones detectadas, lo cual debe comunicarse al solicitan-
te mediante escrito debidamente fundamentado, tal como indi-
ca el art. 10 del citado Reglamento y para garantizar el cumpli-
miento de lo dispuesto en el art. 35, literal “a” de la Ley Moneta-
ria y Financiera nam. 183-02, de que la autorizacion solo podra
ser denegada por razones de legalidad y no de oportunidad. Con-
sideramos este aspecto totalmente correcto, pues las decisiones
administrativas también deben ser motivadas para evitar privile-

4 Para junio de 2015 los negocios hipotecarios representaban el 13 % del total de préstamos y los préstamos de consumo alcanzaba un 23 % del crédito de la banca mdltiple, segun referencia de Alejandro
Fernandez W.: Superintendencia de Bancos de la Republica Dominicana. La cultura del ahorro en la Reptiblica Dominicana del Situado a la banca: Santo Domingo, 2015, pp. 183 y 184.
5 https://www.elcaribe.com.do/panorama/diputados-y-funcionarios-banco-central-analizan-proyecto-busca-convertir-asociaciones-de-ahorros-en-bancos-comerciales/. Consultado el 15 de octubre de 2021.

(=]

Articulo 3, literal b de la Ley Monetaria y Financiera nim. 183-02, de fecha 21 de noviembre del afio 2002.

7 Articulo 9, literal f, y 35, literal a, de la Ley Monetaria y Financiera nim. 183-02, de fecha 21 de noviembre del afio 2002.
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gios o arbitrariedades de parte de los servidores publicos y mas

aln en un sector tan competitivo como la banca.

En ese sentido, cabe destacar lo que ha senalado nuestro Tri-
bunal Constitucional en su Sentencia TC/0456/17, de fecha 26
de septiembre de 2017, haciendo acopio de una decision de la
Corte Constitucional de Colombia, sobre la motivacion de los
actos administrativos:

La motivacion de los actos administrativos proviene del cum-

plimiento de preceptos constitucionales que garantizan que los

particulares tengan la posibilidad de contradecir las decisiones

de los entes publicos ante las vias gubernativa y judicial, evitan-

do de esta forma la configuracién de actos de abuso de poder.

De esta forma, le corresponde a la administracion motivar sus
actos y a los entes judiciales decidir si tal argumentacion se ajus-

ta o no al ordenamiento juridico (...). La necesidad de motiva-

SSB75

que acude el ente publico para retirar del servicio al funciona-
rio. Un proceder distinto violaria el sustento constitucional que
da origen a la necesidad de motivar las actuaciones de la admi-
nistracién y convertiria este requerimiento en un simple requi-
sito... Dado que la falta de motivacién de los actos en cuestion
involucra la violacion al debido proceso, los preceptos de un
Estado de Derecho y los principios democraticos y de publici-
dad del ejercicio de la funcion publica, la Corte ha recordado
que tal vicio constituye una causal de nulidad de los actos admi-
nistrativos que incurran en ese defecto. De este modo, cuan-
do se esté ante una situacion en donde (...) exista (...) un acto
administrativo no motivado, la sancién que dispone el ordena-
miento juridico para dicha actuacion es la de la nulidad del
acto por configurarse con ella una violaciéon al derecho funda-

mental al debido proceso. (Resaltado nuestro)

cion del acto administrativo no se reduce a un simple requisi-
to formal de introducir cualquier argumentaciéon en el texto
de la providencia. Por el contrario, esta Corporacion ha acudi-

do al concepto de “razon suficiente” para senalar que la moti-

vacion del acto deberd exponer los argumentos puntuales que

describan de manera clara, detallada y precisa las razones a las

La Superintendencia, luego de analizar las informaciones
suministradas por los interesados, debe remitir su opinién a la
Junta Monetaria, acompanada del expediente completo, la cual
conocera la solicitud, se pronunciara al respecto y la aprobara si
cuenta con la opini6n favorable de la Superintendencia®; por eso
es tan importante la evaluacion previa que realiza el ente super-
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8 Articulo 22, del Reglamento para la Apertura y Funcionamiento de Entidades de Intermediacion Financiera y Oficinas de Representacion, aprobado por la Junta Monetaria mediante la Primera Resolucion,
del 11 de mayo de 2004.
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visor y las correcciones que le requiere a los solicitantes. En caso
de aprobacion, la Junta Monetaria emite una resolucion y la enti-
dad debe iniciar sus operaciones dentro del plazo de seis meses o
de lo contrario se considera caduca.

La Superintendencia de Bancos registra la entidad en su siste-
ma y cualquier persona interesada puede solicitar una certifica-
cion en la que se haga constar si esta o no autorizada para reali-
zar actividades de intermediacion financiera, la cual sera emitida
con las informaciones que suministre el Departamento de Regis-
tro y Autorizaciones. Ademas, pueden consultarlo en la pagina
web de la institucion.

Recientemente se emitio la Circular SB niim. 010/21, de fecha
18 de junio de 2021, sobre implementacion del sello de identifi-
cacion de las entidades de intermediacion financiera y los inter-
mediarios cambiarios registrados en la Superintendencia de Ban-
cos; el sello, digital y fisico, debera ser mostrado por las entidades
en sus medios digitales y en sus sucursales. El diseno utilizara un
codigo de respuesta rapida (quick response code — QR, por sus nom-
bres y siglas en inglés), el cual podra escanear cualquier usua-
rio con un teléfono movil inteligente. A continuacion, el diseno:

SELLO FiSICO

SELLO DIGITAL

ENTIDAD
REGISTRADA

ool

%
emrs i scermatacin s

Este codigo dirige a la pagina web de la Superintendencia de

Bancos, donde inmediatamente aparecen los datos generales de
la entidad, el nimero de registro, su composicion, nimero de
empleados, sucursales, cajeros, etc. Esta es una herramienta de
gran valor para los usuarios financieros, porque un usuario infor-
mado es un usuario empoderado.

Luego de que las entidades obtienen su registro y son autori-
zadas a operar, estaran sujetas al proceso de supervision continua
que realiza la Superintendencia de Bancos, a través del analisis de
informaciones e inspecciones de campo o in situ, a fin de resguar-
dar los fondos de los usuarios de los servicios financieros y garan-
tizar la solvencia y liquidez de las EIF, ya que “la supervisiéon ban-
caria es un elemento clave para evitar o limitar los danos causa-

dos por una mala gestion”.?
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El régimen antes indicado, de autorizacién administrativa pre-
via y el ejercicio de las actividades de supervision continua, en
ningin caso suponen que la administracion monetaria y finan-
ciera, digase la Junta Monetaria, el Banco Central y la Superin-
tendencia de Bancos, asumen responsabilidad por los resultados
derivados de las actividades de intermediacion financiera que eje-
cutan las entidades autorizadas, pues asi lo dispone expresamen-
te el articulo 3, literal ¢ de la Ley Monetaria y Financiera nam.
183-02.

Las entidades tendran duracion ilimitada y no podran cesar
sus operaciones sin autorizaciéon previa de la Junta Monetaria. Se
extinguiran mediante disolucion o salida voluntaria del sistema
financiero nacional. En sintesis, esta altima procede cuando la
entidad por voluntad propia decide no seguir operando, devuel-
ve la totalidad de los depositos del piblico y otros pasivos exigi-
bles, lo cual sera verificado por la Superintendencia de Bancos,
a fin de que pueda emitir el informe favorable correspondiente;
la Junta Monetaria dictara la resolucion que aprueba la liquida-
cion voluntaria y le revocara la autorizaciéon de operacion, en vir-
tud del art. 65, literal b de la Ley 183-02. Ademas, deben agotarse
los pasos y requisitos contemplados en el Reglamento de Liqui-
dacion Voluntaria de Entidades de Intermediacion Financiera,
aprobado por la Junta Monetaria mediante la Segunda Resolu-
ci6én de fecha 27 de abril de 2017.

En cuanto a la disolucion, si las entidades en el ejercicio de
sus funciones violentan disposiciones de la legislacion monetaria
y financiera a tal punto que se configuraran una o varias de las
causas de disolucion que establece el art. 62 de la Ley nam. 183-
02, Ia Junta Monetaria, a solicitud de la Superintendencia de Ban-
cos, ordenara su disolucion mediante un procedimiento adminis-
trativo que sera ejecutado por la Superintendencia de Bancos y
que en ningun caso implica que se convierta en su continuado-
ra juridica, sino en su representante y administradora, como se
vera mas adelante.

Las causas enunciadas por el citado art. 62 son las siguientes:
a) entrada en un estado de cesacion de pagos por incumplimien-
to de obligaciones liquidas, vencidas y exigibles, incluyendo las
ejecutables a través de la camara de compensacion, b) la insu-
ficiencia mayor al 50 % del coeficiente de solvencia vigente al
momento, ¢) la no presentacion o el rechazo del plan de regula-
rizaciéon por la Superintendencia de Bancos, d) la realizaciéon de
operaciones, durante la ejecucion del plan de regularizacion, que
lo hagan inviable, e) cuando al vencimiento del plazo del plan de
regularizacion no se hubiesen subsanado las causas que le dieron
origen, y f) la revocacion de la autorizacion para operar impues-
ta como sancion. Esta altima causa implica que el ente supervisor
previamente haya agotado el proceso sancionador administrativo
en contra de la entidad.

En virtud del art. 63 de la referida ley, una vez la Junta Mone-
taria emite la resolucién que ordena la disolucion de la enti-

9 DE JUAN, Aristébulo. “De buenos banqueros a malos banqueros”. Revista INCAE. Vol.V, nim. 2 (1991/1992), p. 85.
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dad, esta queda en estado de suspension de sus operaciones y

por efecto de lo dispuesto en el literal b de ese precepto legal la
Superintendencia de Bancos procedera de inmediato a la ocu-
pacion de todos los locales, libros, documentos y registros de
la entidad, mediante acto notarial, es decir, que tomara con-
trol de esta.

En consecuencia, quedaran suspendidos automaticamente los
derechos de los accionistas y demas acreedores de la entidad y
cesaran en sus funciones los directores, 6rganos internos de con-
trol, administradores, gerentes y apoderados de la entidad, y que-
daran también sin efecto los poderes y facultades de administra-
cion otorgados, por lo que les esta prohibido realizar actos de
disposicion o administracion de bienes o valores de la entidad, a
pena nulidad.

En ese sentido, conforme establece el articulo 17 del Regla-
mento de Disolucion y Liquidacion de Entidades le corresponde
a la Superintendencia de Bancos asumir la representacion legal
de la entidad en disolucion, asi como las competencias que legal
y estatutariamente correspondan al consejo de administracion,
accionistas o asociados.

Sin embargo, en la practica judicial esta calidad de represen-
tante legal es confundida de forma habitual con la personalidad
juridica misma de la entidad, y se llega incluso a denominar a la
Superintendencia de Bancos como su continuadora juridica, lo
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que es totalmente improcedente, conforme las disposiciones de
este articulo 17 del Reglamento de Disolucion y Liquidacién de
Entidades y las del art. 19 de la Ley Monetaria y Financiera que
indica las funciones y naturaleza de esta institucion (encargada
de la supervision). De forma y manera que la disolutora jamas se
convertira en continuadora juridica de la entidad en disolucion.

A partir de la fecha de la resoluciéon de disolucion, la anota-
cioén o inscripcion en registros publicos de actos realizados por
sus ejecutivos requeriran, bajo pena de nulidad, autorizaciéon pre-
via de la Superintendencia de Bancos. Por lo tanto, si una perso-
na adquirié un inmueble de parte de la entidad en disolucion y
no ha realizado el traspaso, para lograr la transferencia de este
ante el Registro de Titulos correspondiente debera requerir a la
Superintendencia de Bancos la no objecion, lo que implicara que
seran evaluadas las condiciones de adquisicion, a fin de descartar
acciones fraudulentas en perjuicio de los ahorrantes.

De igual manera, con la disolucion quedan interrumpidos los
plazos de prescripciones, caducidad y otros, asi como los juicios
interpuestos para la recuperacion de la cartera de créditos y los
procesos ordinarios que hubieran podido emerger de estos. Estos
plazos volveran automaticamente a correr a partir del dia siguien-
te habil en que se concluya el procedimiento de disolucion, el
cual se debera realizar en un breve plazo determinado por el
Reglamento de Disolucion y Liquidacion de Entidades de Inter-
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mediacion Financiera, emitido por la Junta Monetaria mediante
la Primera Resolucion de fecha 6 de octubre de 2011.

Sobre este particular, recientemente la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia emiti6 la sentencia nam. 0576,/2021,
de fecha 24 de marzo de 2021, interpretando las disposiciones
del art. 63 de la Ley Monetaria y Financiera 183-02, en los térmi-
nos siguientes:

En ese tenor, el efecto legal al que se refiere el articulo 63 lite-
ral b), e), e i) de la Ley Monetaria y Financiera, opera para el
caso de las actividades propias de la entidad financiera interve-
nida, tales como prestar, recibir créditos, reivindicar derechos
patrimoniales, realizar ejecuciones hipotecarias, etc., durante
el procedimiento de disolucion; que en cuanto a los derechos
de los accionistas y demas acreedores de la entidad en disolu-
cion la ley establece una suspension, lo que se traduce en que
la facultad de los acreedores de accionar en justicia quedara
interrumpida, es decir, que en caso de que se interpongan ope-
rara un sobreseimiento hasta tanto culmine el procedimiento

de disolucion.

Consideramos que esta posicion responde al espiritu del legis-
lador al crear la norma, pues la suspension de los plazos y de los
derechos de los accionistas y acreedores de la entidad son aspec-
tos de trascendental importancia para el proceso administrativo
de disolucion de las entidades; ademas, permite a la Superinten-
dencia de Bancos velar por la conservacion de los bienes de la
entidad y tratar de preservar su patrimonio a fin de resarcir a los
ahorrantes, primando asi el interés general por encima del inte-
rés particular de los acreedores y accionistas.

En consecuencia, no podran constituirse gravamenes, trabar
embargos ni dictarse otras medidas precautorias sobre sus bienes,
ni seguirse procedimientos de ejecucion de sentencias debido a
fallos judiciales resultantes de obligaciones contraidas con ante-
rioridad. Y si se iniciaren nuevas demandas de parte de los acree-
dores deben ser sobreseidas hasta tanto culmine el proceso de
disolucion, para darle prioridad al proceso de exclusion de acti-
vos y pasivos que debe llevarse a cabo, en virtud del literal d del
art. 63 de la Ley 183-02.

En ese sentido, el art. 7 del Reglamento de Disolucién y Liqui-
dacion de Entidades de Intermediacion Financiera establece que
se entiende por exclusion de activos y pasivos la seleccion y trans-
ferencia de activos realizables y pasivos de la entidad en disolu-
cion y el procedimiento esta descrito a partir del art. 9 de ese
Reglamento. Un ejemplo seria la venta de la cartera de crédito a
otra entidad del mercado, previa autorizacion de la Junta Mone-
taria, la venta de inmuebles, etc.

Los compromisos o pasivos de la entidad deben ser saldados
conforme al orden de prelacion que establece el literal e del art.
63 de la Ley 183-02, el cual distinguira entre obligaciones privile-
giadas de primer y segundo orden. Dentro de las de primer orden
cabe resaltar, obviamente, los depositos de los usuarios financie-
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ros, las obligaciones laborales, entre otros, y en las de segundo
orden las obligaciones con el Banco Central, obligaciones tribu-
tarias, etc. Para estos fines la ley cre6 el fondo de contingencia,
conforme al cual los depositos de los ahorrantes estaran garan-
tizados hasta una cuantia, por depositante, de DOP 500,000.00.

Finalmente, si el proceso de disolucion resulta infructuoso,
entonces la Superintendencia de Bancos puede solicitar a la Junta
Monetaria la designaciéon de una comision de liquidacion admi-
nistrativa que complete el proceso y se pueda cancelar el regis-
tro de la entidad.
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APUNTES GENERALES SOBRE EL DERECHO
DE LA REGULACION MONETARIA'Y FINANCIERA
EN LA REPUBLICA DOMINICANA

RESUMEN:

Se analizan y describen las potestades legales de la Superintendencia de Bancos en el contexto de los planes de reqularizacion a los que

pueden ser sometidas las entidades de intermediacion financiera.

PALABRAS CLAVES:

Entidades de intermediacion financiera y cambiaria, potestades administrativas, supervision, cumplimiento, requlacion financiera, admi-
nistracion monetaria y financiera, planes de regularizacion, potestades discrecionales y regladas, grupos de interés, Superintendencia de

Bancos, Republica Dominicana.

1. APROXIMACION GENERAL DEL REGIMEN MONETARIO Y
FINANCIERO DOMINICANO
a) Comentarios introductorios sobre el derecho de la regulacion moneta-
ria y financiera como rama del derecho administrativo

El derecho de la regulacion monetaria y financiera como
materia especializada del ambito juridico toca y se relaciona en
mayor o en menor medida con numerosas areas y especialida-
des del quehacer juridico, a saber: el derecho constitucional, el
derecho penal, el derecho comercial, el derecho publico econ6-
mico, el derecho internacional, el analisis economico del dere-
cho, entre otras!. Amén de lo anterior, el derecho de la regula-
cion monetaria y financiera es en esencia derecho administrativo,
ya que este se nutre de “las normas y la organizacion administrati-
va necesaria para desplegar la intervencion de la Administraciéon
en el sistema monetario y financiero a través de la politica mone-
taria, asi como las relaciones de las entidades sujetas a supervi-
si6n con dicha Administracion™?. Yasi lo entendio el legislador al
disponerlo claramente en el articulo 1.c de la propia ley especial
que rige la materia, la Ley nim. 183-02, Monetaria y Financiera
(en lo adelante “LMF”).

Como tal, el derecho de la regulacién monetaria y financie-
ra se sujeta a la logica detras de los postulados, principios y nor-
mas del derecho administrativo, rama que tanto auge ha adqui-
rido en los ultimos tiempos. De manera particular, aunque en la
Republica Dominicana se habla de derecho administrativo des-
de mediados del siglo XX, con el estudio en las universidades
de obras como Elementos de derecho administrativo (publicada en
1938), del primer autor administrativista dominicano, el profesor
don Manuel de Jests Troncoso de La Concha, y Prontuario de legis-
lacion administrativa dominicana (publicada en 1956), del licencia-
do Manuel A. Amiama, y aunque ya hace un poco mas de 75 anos
de que se consagro a nivel normativo una jurisdiccion especializa-
da que conociera las controversias surgidas entre las personasy la
Administracion, no menos cierto es que como Estado nos encon-
tramos en una labor ardua de puesta al dia en la asimilacion, posi-
tivacion y aplicacion de esta rama del derecho.

Solo por mencionar un ejemplo, tuvimos que esperar 103 anos
luego de la fundacion de la Republica para que los tribunales
ordinarios cesaran en el conocimiento de estas disputas especia-
lizadas y para que existiera una jurisdiccion contencioso-adminis-

1 Para una explicacion detallada acerca de como ocurren estas sinergias, sugerimos la obra JORGE, E. y VICTORIA, O. Derecho de la regulacion monetaria y financiera, 2.% ed.: Santo Domingo, Editora Buho,

2012, pp. 40y 41.
2 Ibid., p.36
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trativa propiamente dicha. Ya pesar de ello, hoy por hoy, la pues-
ta en ejecucion de los tribunales de primer grado se encuentra
pendiente y no contamos con una ley organica de la jurisdiccion
contencioso administrativa que regule la organizacion y el funcio-
namiento de los 6rganos jurisdiccionales competentes en la mate-
ria contencioso-administrativa, asi como el proceso contencio-
so administrativo consagrado en la Constitucion de la Republica,
con el fin de salvaguardar el equilibrio entre los derechos e inte-
reses particulares, sociales y colectivos y el ejercicio de las potes-
tades publicas. De manera que, en la actualidad, ain quedan ins-
titutos juridico-administrativos pendientes de ser regulados por
primera vez o, en el mejor de los casos, actualizados (como el con-
trato administrativo y la expropiacion forzosa, por ejemplo) para
asegurar su vigencia y utilidad en su aplicacién para las situacio-
nes que hoy dia acontecen.

Para no abundar en demasia sobre este punto, concluyo con la
idea de que la comunidad juridica tiene el deber de seguir apos-
tando a la consolidacion del derecho administrativo dominicano
para con ello dotar el ejercicio de las ramas especializadas que en
esencia son derecho administrativo, como es esta, el derecho de
la regulacion monetaria y financiera, de las garantias y de la ins-

wSB74§

e

titucionalidad que demanda un Estado de derecho, como es el
Estado dominicano.

Como derecho administrativo, el derecho de la regulacion
monetaria y financiera procura como unica razoén de ser el servi-
cio objetivo al interés general en los términos que defina la nor-
ma. No parte la Administracion de una situaciéon basica de liber-
tad que la legalidad simplemente vendria a limitar, sino que
esta positivamente vinculada a la legalidad, lo que significa que
solo puede actuar si la norma lo prevé®. Habida cuenta de esta
impronta, resulta menester conocer cual es y qué estipula “la nor-
ma” (el ordenamiento juridico) que rige a la administraciéon a
cargo de la regulacion monetaria y financiera, para asi poder ana-
lizar y delimitar las potestades legales de la Superintendencia de
Bancos en el contexto de los planes de regularizacion a los que
pueden ser sometidas las entidades de intermediacion financie-
ra, que es el objeto central de este escrito.

b) Sistema de fuentes y naturaleza juridica de las entidades que inte-
gran la Administracion Monetaria y Financiera

El derecho de la regulacion monetaria y financiera en Repu-
blica Dominicana encuentra resguardo normativo principalmen-
te en la Constitucion de la Republica Dominicana (en lo adelan-

3 LAGUNA DE PAZ, J. Derecho administrativo economico, 3.% ed.: Navarra, Editorial Arazandi, S.A.U., 2020, p. 395.

ANO 22, NUM. 404, NOVIEMBRE-DICIEMBRE 2021

GACETA JUDICIAL | 55



wSB7§

te “la Constitucion”)%. Esta es la norma suprema y fundamento
del sistema monetario y financiero y de todo el sistema juridico
dominicano, conforme dispone su propio articulo 6. En un Esta-
do de derecho no podria ser de otra manera, y es que este supo-
ne el sometimiento de los poderes publicos a la Constitucion. De
ahi el texto del articulo 138 de la ley sustantiva, cuando dispone
que la Administracion actuara con “sometimiento pleno al orde-
namiento juridico del Estado” y, por ende, teniendo como nor-
te el principio de juridicidad, empero, sin olvidar que la legitimi-
dad del orden juridico depende de su respeto a la dignidad de la
persona y a los derechos inviolables que le son inherentes, tal y
como lo disponen sus articulos 5, 7y 8.

En caso de que algtun sujeto de derecho se sienta lesionado
por el actuar de la Administraciéon publica, el principio de sepa-
racion de poderes activa su rigor, ya que bajo su sombrilla que-
da amparado todo el andamiaje juridico que sustenta el control
jurisdiccional de la legalidad de la actuacion de los poderes publi-
cos® —que queda a cargo de los jueces.

El referido articulo 6 de la Constitucién reconoce su suprema-
cia por sobre todas las personas y los 6rganos que ejercen potes-
tades publicas, y reputa nula toda ley, decreto, resolucion, regla-
mento o acto contrarios a ella. Del mismo modo lo reconoce la
LMF, que en su articulo 1, literal ¢, destaca que la Constitucion y
la LMF de manera exclusiva conforman el andamiaje constitucio-
nal y legal de la regulacion monetaria y financiera.

Es asi como desde la propia Constitucion se positivan los fun-
damentos y las bases del régimen monetario y financiero, afir-
mandose que el peso (DOP) es exclusivamente la Gnica unidad
monetaria nacional, destacandose su fuerza liberatoria de obliga-
ciones y que el Banco Central es su emisor tinico —sin perjuicio
de la permision de las convenciones pactadas en moneda extran-
jeray la validez de un régimen de libre convertibilidad®. Asimis-
mo, se positiva la facultad del Estado de dictar medidas para regu-
lar la economia, los servicios publicos y otras actividades econo6-
micas’.

La carta magna consagra, ademas, a la Junta Monetaria como
organo superior en la estructura de la Administracién Monetaria
y Financiera® y dota de un caricter superorganico al instrumento
legal que regule el ambito monetario y financiero, exigiendo, por
ende, que sea el ejercicio de la facultad de iniciativa de ley que
detenta el Congreso Nacional, apoyada por una mayoria agrava-
da y bajo un procedimiento especial, la que permita toda modi-
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ficacion del régimen de la moneda o de la banca?. Esto es, unas
dos terceras partes de la totalidad de los miembros de una y otra
camara legislativa, 2 menos que haya sido iniciada por el Poder
Ejecutivo, a propuesta de la Junta Monetaria o con el voto favora-
ble de esta, en cuyo caso se regira por las disposiciones relativas
a las leyes orgéanicas!?.

Adicionalmente, dentro del sistema de fuentes se agregan
los reglamentos que para el desarrollo de la LMF dicte la Jun-
ta Monetaria y los instructivos que dicten el Banco Central y la
Superintendencia de Bancos en el area de sus respectivas com-
petencias y en ejercicio de su potestad reglamentaria. Estos ulti-
mos instrumentos se encuentran subordinados jerarquicamente
a los primeros. Seran de aplicacion supletoria en los asuntos no
previstos especificamente en las anteriores normas las disposicio-
nes generales del derecho administrativo y en su defecto las del
derecho comtn!!.

El estudio de la conformacion del sistema de fuentes en esta
materia, que tiene como piedra angular a la Constitucion, nos
invita a estudiar la naturaleza juridica de la Administracion Mone-
taria y Financiera y de los organismos que la componen. Como
vimos, el articulo 223 de la Constitucion resalta la facultad regu-
ladora del sistema monetario y financiero que ostenta la Junta
Monetaria y su superioridad jerarquica sobre el Banco Central. A
modo de complemento, la LMF ratifica esto y agrega a la Super-
intendencia de Bancos en esta arquitectura administrativa, colo-
candola a la par con el Banco Central -y, por ende, por debajo
de la Junta Monetaria—, estableciendo asi un sistema en el que
los distintos organismos que lo conforman operan guardando la
necesaria coordinacion en el ejercicio de sus competencias regu-
latorias y reposando en la Junta Monetaria la facultad de dirimir
las discrepancias y conflictos de competencias que pudieran deri-
varse del cumplimiento de dicha obligacién de coordinacién!?.

Esta dinamica de coordinacion de competencias adquiere
especial relevancia cuando la interacciéon entre entidades del
Estado desborda el ambito mismo de la Administracion Moneta-
ria y Financiera. Esto ocurre cuando reguladores de otros secto-
res —también financieros—, como el mercado de valores, seguros y
pensiones, entran en juego, lo que ocurre no pocas veces, maxi-
me en un mercado financiero concentrado, como es el domini-
cano, en el que los agentes econémicos privados mas relevantes
participan de las distintas actividades financieras reguladas (a tra-
vés de bancos multiples, puestos de bolsa, sociedades adminis-

Dada y proclamada el 15 de junio del 2015.

Conforme a los articulos 4, 68 al 73, 149, 151, 184, 185y 188 de la Constitucion.
Articulos 24, 28, 228, 229y 230 de la Constitucion de la RepUblica Dominicana.
Articulos 50.2 y 147.3 de la Constitucion de la Republica Dominicana.

Articulo 223 de la Constitucion de la Republica Dominicana.

Articulo 232 de la Constitucion de la Republica Dominicana.
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La aprobacion de las leyes organicas requiere tnicamente del voto favorable de las dos terceras partes de los presentes en ambas cdmaras legislativas, conforme al articulo 112 de la Constitucion de la

Repblica Dominicana. Para un mas detallado estudio acerca del dmbito de la reserva material de las leyes monetarias y financieras, que explica cudles leyes se considera que modifican el régimen legal
de la moneda o de la banca, recomendamos JORGE, E.y VICTORIA, 0., ob. cit., p. 49; MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de derecho administrativo y derecho publico general: Madrid, lustel, . Il, 2006,
p. 619 y MARTINEZ NEIRA, Néstor Humberto. Cétedra de Derecho Bancario colombiano: Bogotd, Legis, 2004, pp. 41y 42.

11 Promulgada el 21 de noviembre del afio 2002.
12 Articulo 1.b. de la Ley nim. 183-02.
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tradoras de fondos de inversion, administradoras de fondos de
pensiones y de riesgos de salud, fiduciarias, titularizadoras, entre
otros). En este contexto multidisciplinario, los distintos regulado-
res deben atender el llamado del legislador de operar respetando
el marco de sus respectivas competencias, con el objeto de permi-
tir una adecuada ejecucién de sus funciones, una eficiente super-
visiéon en base consolidada y un fluido intercambio de las infor-
maciones necesarias para llevar a cabo sus tareas!3.

¢Cual es la naturaleza juridica de la Administracion Monetaria
y Financiera? La Superintendencia de Bancos, el Banco Central
y su 6rgano superior, la Junta Monetaria -y, por ende, la Admi-
nistraci6n Monetaria y Financiera— son administraciones regula-
doras independientes!#. Esto significa que estin constitucional y
legalmente disenadas y concebidas con el objetivo de que gocen
de grados superlativos de independencia juridica, politica, fun-
cional y econémico-patrimonial. Bajo este diseno se colocan a
extramuros de los demas poderes del Estado e inclusive del pro-
pio Gobierno central, lo que se justifica en tanto que a su cargo
esta la regulacion del sistema monetario y del sistema financiero
de la nacion y a esos intereses debera responder en el ejercicio de
sus funciones y competencias.

Estos intereses en no pocas ocasiones pueden ser distintos a
los que legitimamente pueden perseguirse desde otros estamen-
tos del Estado. Por ejemplo, como ocurre desde el Ejecutivo, de
donde de forma mas intensa se puede ver impactada la liquidez
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del sistema, ya que desde aqui es que se centraliza la mayor par-
te del gasto publico —acciéon primordial para la ejecucion pre-
supuestaria y la consecucion de los objetivos de Gobierno—, asi
como la recaudacion, gestion indispensable para lograr realizar el
gasto. Por lo tanto, aunque en un marco de coordinacién macro
gubernamental, es una realidad innegable que la Administracion
Monetaria y Financiera debe poder concebir y ejecutar su politi-
ca monetaria y financiera teniendo como norte salvaguardar la
solvencia de las entidades de intermediacion financiera y cam-
biaria y el valor de la moneda, sin ninguna otra presiéon contra-
ria a lo que técnicamente resulte atinado para estos fines en cada
momento de la vida nacional.

Habiendo abordado a grandes rasgos qué es, qué caracteri-
za'y como funciona desde el punto de vista organico la Adminis-
traci6on Monetaria y Financiera, nos aproximamos a estudiar qué
puede hacer en el ejercicio de su objeto. Esto es, entender sus
potestades y facultades y, de manera particular, en un contexto
que es de sumo interés por la sensibilidad que entrana en el mar-
co de los planes de regularizacion a los que se deben ver someti-
das las entidades de intermediacion financiera. Sin duda, reviste
especial relevancia comprender los institutos que cobran vigen-
cia en este contexto, ya que con su aplicacion coligen y se contra-
ponen intereses particulares, como los de los accionistas, y gene-
rales, como los de los depositantes y la preservaciéon misma de la
confianza del publico en el sistema financiero nacional.

13 Articulo 1.d. de la Ley nim. 183-02.
14 JORGE, E.y VICTORIA, O, ob. cit., p. 78.
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2. REGULACION DE LAS EIFYC!> Y POTESTADES ADMINIS-
TRATIVAS: PLANES DE REGULARIZACION

Las entidades de intermediaciéon financiera y cambiarial®

, en
el ejercicio de su actividad, se deben al estricto cumplimiento
de la normativa que las regula, lo que resulta, en parte, obje-
to de la supervision que ejerce la Superintendencia de Bancos.
Esto se debe a los riesgos inherentes al propio funcionamiento
del sistema financiero, como actividad de intercambio de bie-
nes y servicios basada en la confianza y en la que el dinero es
el objeto transaccional mismo. De ahi que la vida de toda enti-
dad de intermediacion financiera y cambiaria se divide, gros-
so modo, en tres grandes momentos: i) su ingreso al sistema, a
través del dictado por parte del regulador del correspondien-
te acto administrativo que contenga el titulo habilitante para
ejercer la actividad regulada (acceso al mercado), ii) el ejerci-

cio de su objeto, en el cual debe, reiteramos, cumplimiento a

las distintas normas vigentes; y iii) su salida del sistema, que en

ningun caso ocurrira a espaldas del regulador, sino que, por
el contrario, en el mas simple de los casos transcurrira con el
acompanamiento cercano de este, que auditara y validara los

pasos hacia su liquidacion y salida voluntaria y, en el peor y

desafortunadamente mas comun de los casos, a través de la

intervencion de la entidad y su disolucion administrativa por
parte del ente regulador.

En la actualidad, las entidades de intermediacion financiera y
cambiaria se deben al cumplimiento de los instrumentos norma-
tivos siguientes!7:

1) Ley nam. 183-02, Monetariay Financiera, promulgada el 21 de
noviembre del aio 2002 y a sus modificaciones!$;

2) Ley nim. 92-04, que crea el Programa Excepcional de Preven-
cion del Riesgo para las entidades de intermediacion financie-
ra, promulgada el 27 de enero del 2004;

3) Ley nam. 155-17, sobre la Prevencion del Lavado de Activos,
el financiamiento del Terrorismo y la Proliferacion de Armas
de Destrucciéon Masival?, promulgada el 1 de junio del 2017;

4) Ley nam. 479-08, General de Sociedades Comerciales y de
Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada y sus
modificaciones?’, promulgada el 11 de diciembre del 2008;

5

~

Ley nim. 189-11, para el Desarrollo del Mercado Hipotecario
y el Fideicomiso en la Republica Dominicana;
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6) Los reglamentos dictados por la Administracién Monetaria y

21 en temas cambiarios, monetarios, financieros, de

Financiera
seguridad cibernética de la informacion, de riesgo sistémico,
de PLAFT y de mercado hipotecario, fideicomiso y garantias;
7) Los actos administrativos dictados por la Administracion

Monetaria y Financiera®2,

Este cumplimiento y su supervision por parte de la Adminis-
traciéon Monetaria y Financiera tienen como fin preservar la esta-
bilidad de los sujetos regulados y con ello la proteccion de los
distintos grupos de interés, especialmente de los depositantes. El
incumplimiento a estas normas activa por parte del ente super-
visor en cada caso el deber de ejercer la potestad de requerir la
correccion de la situacion faltiva (articulo 59, LMF). Empero, en
determinadas circunstancias, que se describen en el articulo 60
de la LMF, el legislador amerit6 para el caso de las entidades de
intermediacion financiera la necesidad de que presentasen vy, tras
su aprobacion, se sujetasen a un plan de regularizacion.

Todas estas circunstancias atienen a eventos econémicos, juri-
dicos y en ocasiones de naturaleza mixta, que ponen en verdade-
ro peligro la subsistencia econémica de la entidad, cuya prolon-
gacion en el tiempo se entiende que lacera irremediablemente su
liquidez, su capacidad de hacer frente a sus compromisos y, por
ende, su tejido bancario. Por tanto, de no remediarse en el tiem-
po previsto —pues como veremos los planes de regularizacion
son temporales—, el regulador no tendra de otra que solicitar
a la Junta Monetaria la aprobacion del inicio del procedimiento
de disolucion, para con esto intentar detener oportunamente la
voragine de deterioro de los activos de la entidad.

Asi, vemos que la mayoria de los eventos que llevan a la enti-
dad a regularizarse son de indole econémica. Por ejemplo, la dis-
minucion de su patrimonio técnico en determinadas proporcio-
nes dentro de un determinado periodo (articulo 60.a, LMF); la
disminucion de su coeficiente de solvencia por debajo del reque-
rido en la norma (articulo 60.b, LMF); cuando presente deficien-
cias de encaje legal por un determinado nimero de periodos
(articulo 60.c, LMF); cuando recurra reiteradamente a las faci-
lidades del Banco Central como prestamista de Gltima instancia
(articulo 60.d, LMF) y cuando los auditores externos emitan una
opinion con salvedades relacionadas con la solvencia regulatoria
de la entidad (articulo 60.g, LMF).

15 Siglas para "entidades de intermediacion financiera y cambiaria”.

16 Conforme al articulo 30 de la LMF, las entidades cambiarias son los agentes de cambio. Conforme al articulo 34 de la LMF, las entidades de intermediacion financiera son los bancos multiples y entidades
de crédito, pudiendo ser estas Ultimas bancos de ahorro y crédito y corporaciones de crédito, las asociaciones de ahorros y préstamos y las cooperativas de ahorro y crédito que realicen intermediacion

financiera y los bancos constituidos con arreglo a la legislacion de otros paises.

17  Este listado no exhaustivo intenta abarcar los instrumentos normativos especiales (y a la regulacion en general) a los que se deben las entidades de intermediacion financiera y cambiaria, indistintamente,
y sin perjuicio de otras normas constitucionales y del derecho comtn que les sean aplicables, como los distintos codigos (Civil, Penal, de Comercio, entre otros). El acceso a cada uno de estos instrumentos
normativos y regulaciones se encuentra disponible en la pagina web de la Superintendencia de Bancos, en la seccion “Normativas”.

18  Introducidas por la Ley nim. 249-17, sobre el Mercado de Valores, promulgada el 19 de diciembre del 2017, en lo relativo a la obligacién de confidencialidad (antiguo “secreto bancario”), establecida

en el articulo 362, que modifica el articulo 56, literal b), de la Ley niim. 183-02.

19 Cuando nos refiramos en lo adelante a la prevencion del lavado de activos, el financiamiento del terrorismo y la proliferacion de armas de destruccion masiva, le denominaremos “PLAFT".

20 Introducidas por la Ley nim. 31-11, promulgada el 11 de febrero del 2011.

21 Conforme al articulo 4.f de la LMF, las disposiciones reglamentarias se denominaran reglamentos monetarios y reglamentos financieros, cuando emanen de la Junta Monetaria, e instructivos cuando
emanen del Banco Central y de la Superintendencia de Bancos. Vale establecer que tanto la Junta Monetaria como el Banco Central y la Superintendencia de Bancos, por su potestad autoorganizativa,

pueden dictar reglamentos internos.

22 Conforme al articulo 4.f de la LMF, los actos del Banco Central y de la Superintendencia de Bancos se denominaran circulares.
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Asimismo, los eventos de naturaleza juridica que llevan a la

entidad a regularizarse consisten en presentar o remitir a las
autoridades informacién financiera falsa o documentacion frau-
dulenta (articulo 60.e, LMF), incumplir de manera reiterada las
disposiciones normativas y los actos dictados por la Administra-
cion Monetaria y Financiera (articulo 60.e, LMF) y publicar los
estados financieros auditados de manera incompleta (articulo
60.g, LMF). Se destaca en estos casos que lo que lleva al inicio del
plan, con las consecuencias que esto produce en términos de las
potestades que activa en el regulador, no es el perjuicio o impac-
to financiero que las conductas hayan producido o puedan pro-
ducir como tal, sino mas bien la gravedad de estos incumplimien-
tos normativos, que colocan al regulador en la imposibilidad de
ejercer adecuadamente su supervision y, por ende, de proteger la
integridad del sistema.

En el mismo tenor, el evento de naturaleza mixta (de tipo juri-
dico, pero también econémico) que lleva a la entidad a regula-
rizarse es la comision de actos que pongan en grave peligro los
depositos del publico o la situacion de liquidez y solvencia de la
entidad (articulo 60.f, LMF).

¢Por qué la naturaleza mixta de este evento? Cuando verifica-
mos las circunstancias que el legislador describe a titulo enun-
ciativo que constituyen “actos que pongan en grave peligro los
depositos del publico o la situacion de liquidez y solvencia de

ANO 22, NUM. 404, NOVIEMBRE-DICIEMBRE 2021

la entidad”, vemos que se conjugan conductas que, aunque su
comision no tenga un impacto financiero o econémico para la
entidad como tal, significan de todos modos una infraccion,
una falta de cumplimiento a una prevision normativa que tie-
ne su fin y objetivo y con cuya omision este fin u objetivo corre
muy alto riesgo de no ser alcanzado (de ahi su naturaleza juridi-
ca). Entre estas estan “realizar operaciones prohibidas” y “reali-
zar operaciones sujetas a autorizacion previa sin dicha autoriza-
cion”. Por su parte, también vemos que se conjugan conductas
que, aunque como constituyen infracciones tienen una natura-
leza juridica, lo que verdaderamente las caracteriza es que tie-
nen un impacto eminentemente econémico y probablemente
en el corto plazo, como “permitir que los aportes de capital de
los accionistas se financien directa o indirectamente a través de
la propia entidad de intermediacién financiera” y “realizar ope-
raciones de crédito, contingentes e inversiones con prestatarios
o grupos prestatarios vinculados a la entidad de intermediacion
financiera, o con garantia de sus propias acciones, excediéndo-
se de los limites establecidos en la ley”.

Todas las causas de inicio de un plan de regularizacion com-
parten como elemento comiin el que con estas se genera una car-
ga antijuridica, un riesgo sin sustento legal ni técnico-financiero
para la entidad y para el sistema, que en pos de salvaguardar inte-
rés general nadie tiene el deber de soportar. Esto es porque la
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ocurrencia de estos eventos afecta negativamente el caudal repu-
tacional de la entidad y del propio sistema, cuando no directa-
mente su liquidez, lo que lacera el elemento mas preciado que el
regulador intenta proteger: la confianza del publico.

¢Qué ocurre tras el inicio del plan de regularizacion? La
Superintendencia de Bancos, como ente regulador, inicia una
labor de supervisién intensiva, que implica un seguimiento per-
manente a la entidad y la posibilidad de desplegar sus potestades
ordinarias y otras mas extendidas, con el fin de orientar el cur-
so de accion de la entidad y su funcionamiento hacia el cumpli-
miento del plan.

Retrocedamos un paso. ¢Cuales son estas potestades ordinarias
de las que goza la Administracion Monetaria y Financiera?

La potestad normativa es una de las mas fundamentales. Con
ella, la Administracion Monetaria y Financiera puede ir disenan-
do a través del tiempo —y exigir su cumplimiento— las reglas a
las que deben atenerse los sujetos regulados que estime conve-
niente para la consecucion de sus fines. Con esta, también, pue-
de autoorganizar su funcionamiento y arquitectura interna. Esto
es sin perjuicio, claro esta, del cumplimiento de los rigores para la
legitimacion del ejercicio de esta potestad, claramente definidos
en los articulos 30 y 31 de la Ley nim. 107-13, sobre los derechos
de las personas en su relacion con la Administracion y de pro-
cedimiento administrativo, promulgada el 6 de agosto del 2013.

Por otra parte, esta la potestad sancionadora de la que goza la
Administracion Monetaria y Financiera, que es una consecuencia
del ius puniendi del Estado y tiene un fin disuasorio y punitivo, no
compensatorio o resarcitorio. Finalmente, tenemos la potestad
de supervision, que puede catalogarse tal vez como la mas impor-
tante de todas, ya que es representativa de la naturaleza, de la
labor principal y del objeto mismo de la Administracion Moneta-
ria y Financiera como regulador del sistema monetario y del siste-
ma financiero. Esta potestad es la esencia del regulador y su sen-
tido de existir. Esta potestad, entendida en su sentido estricto, es
la que permite la labor la inspeccion en las entidades reguladas.
Empero, en su sentido mas amplio y aceptado, engloba todas las
funciones de la regulacion: autorizar a operar, inspeccionar, soli-
citar informacion, aplicar sanciones “y, en general, todas aque-
llas que permitan supervisar y controlar efectivamente la entrada
de las empresas al sector, sus operaciones y su eventual salida”23,
¢Cuales potestades se activan a disposicion de Ila
Superintendencia de Bancos, como ente de la Administracion
Monetaria y Financiera, a raiz del inicio de un plan de
regularizaciéon? La aprobacion de un plan de regularizaciéon por
parte del ente supervisor consiste en que la entidad asume un
compromiso por hasta seis meses —plazo que puede ser pro-
rrogado una sola vez por un periodo similar (potestad discre-
cional), tiempo en el cual la entidad debera adoptar “las medi-

das que sean necesarias para superar los hechos que motivaron
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la situacion de regularizacion” (articulo 61.f, LMF). Vemos que
el texto legal resulta expresamente amplio y abarcador para dar-
le tanto al consejo de la entidad, que propondra el plan, como al
regulador, que lo aprobara, un lienzo en blanco, limitado por la
proporcionalidad y la juridicidad, que les permita buscar solucio-
nes legales, financieras, operativas y de negocio creativas y efecti-
vas para el cumplimiento del plan.

Las medidas pasibles de ser tomadas, conforme al articulo 61 de
la LMF y con base en el principio de proporcionalidad, depende-
ran de la causa que llevo a la entidad a regularizarse, naturalmen-
te. Estas medidas son algunas de tipo patrimonial, otras de tipo
operativa y otras que impactan la actividad de negocio de la enti-
dad. Todas, naturalmente, tienen una influencia en las finanzas de
la entidad, que es lo que cominmente se quiere salvaguardar. Asi
las cosas, se pueden adoptar medidas tendentes al fortalecimiento
de la posicion patrimonial de la entidad, como autorizar aumentos
de capital, la reposicion patrimonial y de fondos del encaje legal
y la venta de activos improductivos. También poner en marcha un
plan de reduccion de gastos administrativos, que puede incluir el
restringir el incremento en la remuneracion y el beneficio de los
miembros del consejo de administracion, directores y funcionarios
(como cesar en la distribucion de utilidades) y el uso de fondos
para los gastos mas superfluos, como los de publicidad.

Otras medidas consisten en la suspension de determinadas
operaciones activas, contingentes y de servicios; la suspension de
apertura de sucursales, agencias y oficinas de representacion; la
absorcion de pérdidas contra cuentas patrimoniales; implemen-
tar un programa de venta, fusion o ampliacion de capital, con la
autorizacion de la Junta Monetaria; limitar la inversion en activos
de alta solvencia y liquidez de los incrementos de depositos y otro
tipo de captaciones; el compromiso de no celebrar nuevos con-
tratos de servicios o de no renovar los existentes; la realizacion
de auditorias externas especiales; la suspension de toda inversion
proyectada en entidades de servicios financieros, o venta de las
existentes; el compromiso de no sustituir garantias o liberarlas
en perjuicio de la entidad; la aplicacion de un programa de rees-
tructuracion de pasivos; la aplicacion de un programa de recupe-
racion de cartera de créditos y de ventas de activos; la aplicacion
de acciones para el fortalecimiento de controles internos; la res-
triccion de transacciones entre companias subsidiarias, afiliadas y
con aquellas en las que existan accionistas comunes, entre otras.

La idea es que el plan de regularizacion sea realizable y su
cumplimiento medible. Para ello se deben establecer claramente
sus términos y objetivos y los mecanismos para llevar a cabo estos
objetivos, asi como los indicadores de medicién para verificar su
adecuado cumplimiento. El plan implica necesariamente que
se mantenga un compromiso de informaciéon constante entre la
entidad y el ente supervisor, lo que en ocasiones amerita la colo-
cacion de un veedor del ente supervisor en la entidad.

23 JORGE, E. y VICTORIA, 0. ob. cit., p. 88.
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¢Qué pasasila entidad no cumple con el plan de regularizacion
en el tiempo previsto? La norma es clara y no da margen a
la discrecionalidad para el ente supervisor. El plan tiene una
naturaleza provisional y esto tiene como propoésito “crear un
balance entre el cumplimiento y reconduccion de la entidad, o
el sometimiento e inicio del proceso de disolucion en busqueda
de evitar mayor afectacion a la situacion de una entidad que en
dicho plazo no ha logrado corregir fallas importantes en su ope-
rar o que se ha empeorado su situaciéon a partir del momento de
la deteccion ™,

Finalmente, mencionamos antes que en este contexto la
Administracién podra actuar con un margen de discrecionalidad,
pero habra ocasiones en que su ambito estara reglado por la nor-
ma. Sobre este aspecto presentamos algunos abordajes generales.

Las potestades que tiene a su disposicion la Administracion
Monetaria y Financiera, en tanto ente de la Administracion publi-
ca, son dadas por ley y se revisten de una naturaleza discrecional,
en algunas ocasiones, y reglada, en otras, y las que tienen un
margen de discrecionalidad encuentran limites y linderos en
elementos reglados, logrando asi reducir el riesgo de que la arbi-
trariedad se torne en el protagonista y motor de la decision admi-
nistrativa. Esto lo explica mejor que nadie el profesor Eduardo
Garcia de Enterria en un ensayo de obligatoria consulta®®, cuyo
estudio sugerimos.

CONCLUSIONES

A modo de reflexion quiero dejar laidea de que no se justifica, en
ningun contexto, el abandono de la dogmatica tradicional sobre
el control de la discrecionalidad administrativa. Ni siquiera por
tratarse del ejercicio de regulacion econémica que tienen a su
cargo los 6rganos y entes en el Estado regulador. Esta es una cues-
tion que algunos autores, especialmente en Alemania, han inten-
tado justificar con el argumento de que la intervencion adminis-
trativa en el contexto regulatorio se basa en juicios prospectivos
sobre la evolucion de los mercados, por lo que, al decir de estos,
supuestamente existe una discrecionalidad reguladora o la facul-
tad de adoptar la Gltima decision sobre el tema®%. Reiteramos, en
nuestro ordenamiento —y es la posiciéon doctrinaria mayorita-
ria— las potestades del Estado regulador tienen la misma natura-
leza juridica e intensidad que en el resto de los ambitos de inter-
venciéon administrativa.

Todas las potestades, sin importar su naturaleza, fueron con-
cebidas por el legislador con un fin Gltimo que la ley pone a car-
go de la Administracion Monetaria y Financiera salvaguardar en
pos del interés general y es eso, y ninguna otra cuestion, lo que
esta debe perseguir en su aplicacion practica para evitar incurrir

SSB7E

en vicios (como la desviacion de poder o las vias de hecho) que
devendrian en la nulidad de la actuaciéon administrativa y, en oca-
siones inclusive, en el compromiso de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado y del funcionario a cargo.

La supervision intensiva a la que se encuentra facultada la
Superintendencia de Bancos en el marco de los planes de regu-
larizacion se reviste de caracteres especiales que van mas alla del
ejercicio de supervision habitual que ejerce la Superintendencia
de Bancos ordinariamente. Eso esta claro. Estas potestades tie-
nen como objetivo ultimo y concreto que en el tiempo previsto
para la vida del plan la entidad pueda, en definitiva, regularizar
su situacion o, en su defecto, deba salir del sistema mediante su
disolucion, para asi preservar el tejido bancario y evitar el deterio-
ro acelerado que naturalmente produce la extension en el tiem-
po de la situacion de incumplimiento que en primer lugar la lle-
Vo a tener que regularizarse. De esta manera se preservan los inte-
reses de los depositantes.

En una proxima entrega trataremos la disoluciéon administra-
tiva como fase que sigue al incumplimiento del plan de regula-
rizacion.
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RESUMEN:

La finalidad de este articulo es proporcionar al lector algunas claves sobre la importancia del cumplimiento (compliance) dentro del
sector financiero y la complementacion de este con la implementacion de un sistema de gestion antisoborno, asi como la importan-
cia de que las entidades implementen, adopten y se certifiquen bajo los estandares de estas normas, con el fin de transparentar sus
procesos y asequrar la fiabilidad y credibilidad necesaria ante los usuarios de servicios financieros.

PALABRAS CLAVES:

Compliance, cumplimiento, antisoborno, riesgo de soborno, gobernanza corporativa, ISO 37301, ISO 37001, RepUblica Dominicana.

os constantes cambios a que se ven expuestas las enti-
dades de intermediacién financiera, fruto de la glo-
balizacion y su dinamica de adaptacion rapida, obli-
gan a los bancos a prestar especial atencion a los
requisitos y regulaciones establecidos por el 6rgano supervisor
para fijar controles y procesos que garanticen una supervision
efectiva en el sector!. También, la necesidad imperiosa de revestir
de confianza y transparencia las informaciones contendidas den-
tro del sistema financiero y la exigtiidad del comportamiento éti-
co y socialmente responsable, hacen que sea inevitable el fortale-
cimiento de la funcién del cumplimiento normativo (compliance)

dentro de la organizacion?,

El cumplimiento de las regulaciones no es exclusivo para evitar
sanciones econémicas, sino que ignorar el impacto de estas sancio-
nes a la entidad ante los intereses de sus accionistas, o el alcance
que tendria con una mala calificacion de riesgo, pudiese devenir
en un descenso reputacional y afectar los intereses de todos aque-
llos que componen la entidad, desde empleados hasta clientes®. El
concepto de reputacién corporativa va tomando cada vez mas valor
para las entidades, incluso formando parte de prioridades estraté-
gicas como riesgo de lavado de activos, calidad de los productos
financieros y la innovacién de los servicios bancarios®.

Una prioridad estratégica que se ha estado fortaleciendo con
el pasar del tiempo es el riesgo de soborno en las organizaciones.

1 JIMENEZ, C." ;Qué es compliance o cumplimiento en el sector financiero?”. San José: Oro y Finanzas. En linea: https://www.oroyfinanzas.com/2015/05/que-es-compliance-cumplimiento-sector-financiero/.

2 PEZZOTTI, M. "Cumplimiento normativo e integridad empresarial”. Acento, 2 de octubre de 2021.

3 PEREZ G.S. “La funcién de los ‘compliance programs’ en la responsabilidad penal-econémica de la empresa”. Revista electrénica del Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja, REDUR,

2019, pp. 129-142.

4 GRANDE, E. M. Cumplimiento normativo “Compliance”. Revista APD: Asociacion para el Progreso de la Direccion (12 de noviembre de 2019), pp. 62-64.
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Esta practica no es nueva; no obstante, ha llamado la atenciéon

de sus 6rganos de gobierno y la del 6rgano supervisor del sector
financiero®. La norma ISO 37001 sobre Sistemas de Gestion Anti-
soborno define el soborno como “una oferta, promesa, entrega,
aceptacion o solicitud de una ventaja indebida de cualquier valor
como incentivo o recompensa para que una persona actie o deje
de actuar en relacion con el desempeno de las obligaciones de
esa persona”. Como se puede columbrar, el soborno es la acciéon
de ofrecer, recibir o prometer una dadiva para que se concrete
una acciéon o se omita otra, con el proposito de que la parte acti-
va se favorezca directa o indirectamente. Este elemento tan par-
ticular constituye una practica que socaba los objetivos estratégi-
cos del negocio, destruye la credibilidad de las entidades que no
aplican métodos de prevencion contra esto y desprestigia la repu-
tacion corporativa de aquellas organizaciones que omiten institu-
cionalizar medidas correctivas a este flageloS.

Las practicas nocivas asociadas a crimenes financieros preocu-
pan cada vez mas a los supervisores y usuarios del sector financie-

ro. Para enfrentar esa realidad diversos organismos han creado
normas, requisitos y estandarizaciones guias para implementar
sistemas de gestion que identifiquen, detecten y permitan corre-
gir estas practicas venales’. Por esto, tanto el constante cambio
de la dinamica que caracteriza a los mercados financieros como
los escandalos de corrupciéon evidencian que es necesario que
las autoridades estudien la posibilidad inmediata de adoptar sis-
temas de cumplimiento y prevencion de la corrupcion mediante
sistemas de gestion antisoborno que fortalezcan la imagen orga-
nizacional de la entidad y se institucionalice como pieza funda-
mental de la cultura de las entidades con el fin inmediato de

minimizar el riesgo de estas practicas®.

FUNCION DEL CUMPLIMIENTO NORMATIVO DENTRO DEL
SISTEMA DE GESTION ANTISOBORNO

El sistema de gestion de cumplimiento (o, en inglés, compliance)
instaurado en la norma ISO 37301 contiene una estructura de
alto nivel que constituye una guia de uso para implementar, desa-

5 JORGE P, E. "Responsabilidad penal, buena gobernanza corporativa y compliance regulatorio”. Acento, 1 de agosto de 2019.

(=]

TEICHMANN, F. M. Anti-bribery compliance incentives: Berlin, Kassel University Press, 2017.

7 VARGAS, A.A., POLO, P. K., & MURILLO, R. M. Metodologia para la integracion del sistema de gestion antisoborno y el sistema de gestion de calidad en el sector bancario de Bogota: Bogota, InnoTech,

2021.

8 CASTRO, H. "Norma ISO 37001 para la prevencion del soborno”. Acento, 28 de septiembre de 2016.
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rrollar e identificar riesgos de incumplimiento normativo cons-
tituido en legislaciones, regulaciones y politicas internas para
garantizar estandares de cumplimiento 6ptimos.

La norma presenta un ente encargado de ejercer el control y
fiscalizacion del sistema de gestion de cumplimiento: el jefe de
la oficina de cumplimiento u oficial de cumplimiento (chief com-
pliance officer), quien goza de independencia funcional para iden-
tificar, evaluar, monitorear y fiscalizar el margen de riego de cum-
plimiento dentro de la organizacion. Estas funciones y prerroga-
tivas pueden variar segin la naturaleza de la entidad y la dispo-
sici6n de los gobiernos corporativos con respecto a la vision que
se tenga de los objetivos estratégicos y el compromiso de la alta
direccion para ejecutar las metas establecidas y las obligaciones
asumidas como organizacion. Es menester que el oficial de cum-
plimiento esté en constante comunicacion con el directorio o el
organo de gobierno con la finalidad de que la alta direccion esté
consciente de que el este es un nexo entre ellos y el gobierno cor-
porativo para cumplir con las politicas y procesos establecidos”.

El oficial de cumplimiento recibe activamente, de proceden-
cia endogena y exogena, indicadores de denuncias, investigacio-
nes del comité de ética y procesos de instruccion; debe analizar y
recibir contratos, difundir a todo el personal informaciéon sobre
la importancia del cumplimiento normativo, estar al tanto de las
sanciones aplicadas por el 6rgano regulador y organismos inter-
nacionales que puedan de alguna manera impactar a la entidad,
pero, sobre todo, estar al tanto de los temas éticos y denuncias de
soborno identificadas en la organizacion1?,

Desde la perspectiva del cumplimiento normativo los temas
de soborno y practicas antiéticas son un eje fundamental sobre el
radio de acciéon de un oficial de cumplimiento, debido a que des-
de ese rol se expone constantemente con situaciones de incum-
plimiento a causa de una medicion de riesgo prevista en la matriz
de riesgo de incumplimiento. Asimismo, todos los departamentos
deben reportar cualquier anomalia, transaccion sospechosa o un
potencial incumplimiento a las legislaciones, regulaciones y poli-
ticas pertinentes a la organizacion, a fin de contribuir a mitigar
el riesgo de incumplimiento (compliance risk)'!. Dentro de una
entidad se espera que el oficial de cumplimiento contribuya con
la gestion del riesgo de incumplimiento de normativas legales y
reglamentos, pero no que elimine ese riesgo!2.

La gestion de cumplimiento ayuda a controlar y fiscalizar el
riesgo de soborno dentro de la organizacion mediante el trabajo
de monitoreo de cumplimiento a las normas establecidas dentro
de la organizacion, al analisis de los reportes de incumplimiento
de las politicas internas escaladas por los departamentos supervi-
sores o de auditoria interna; empero, mas que todo, a través del
reporte de cualquier miembro de la organizacion que haya sido
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provisto de informacion o sido testigo de un acto de soborno y

a través de los canales de denuncias correspondientes haya pues-

to en contexto al oficial de cumplimiento sobre el miembro de la

organizaciéon que haya incurrido en venalidad!3.

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 corporati-
vos) para establecer, empoderar y proporcionar las herramien-
tas suficientes para desarrollar e implementar un sistema de
gestion adecuado a las exigencias del negocio;

b

~

el compromiso de la alta direccion (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;

d) proporcionar recursos suficientes para operar el sistema de
gestion, tomando en cuenta la optimizacion de los recursos
que ya se tienen para desarrollar las actividades;

e) observar la experiencia y resultados de otra entidad que haya
tenido éxito con la implementacién, tomandolo como bench-
mark, recordando que cada entidad es distinta, a pesar de que
el rublo de accion sea el mismo;

f) crear un sistema de documentacion de las actividades realiza-
das, pues esto ayuda a crear un registro de todo lo ejecutado,
ademas de servir como herramienta para revisar el cambio
sistematico del proyecto (es por ello por lo que solo se debe
documentar lo estrictamente necesario);

g) evaluar continuamente el avance del proyecto con el fin de
monitorear la planificacion atribuida a él, reduciendo cam-
bios nimios para evitar ajustes significativos posteriores;

h) involucrar a todos los departamentos en el analisis, documen-
tacion, reportes y cualquier objetivo estratégico que se preten-
da definir.

Para implementar un sistema de gestion antisoborno en una
entidad de intermediacion financiera, ademas de los parame-
tros mencionados, se tiene que tomar en cuenta el contexto de
la organizaciéon (como han estado lidiando con el problema), el
entorno cultural (como se comportan dentro de la organizacion)
y la disposiciéon corporativa (compromiso esperado de la imple-
mentacion del sistema). Todo esto sumado a una serie de activi-
dades que se necesite realizar en el transcurso de la implementa-
cion del sistema, tales como:

Capacitacion y formacién: Todos los empleados de la organi-
zacion deben estar empoderados con los conocimientos necesa-

9 RIOS, M. La funcién de compliance y su importancia dentro de las instituciones financieras: Buenos Aires, Universidad del Cema, 2014.

10 PEREZ G.S., loc. cit.

11 DELEON,T. “Estandares de compliance y antisoborno: Elevando la confianza en la gestién publica”. £/ Nuevo Diario, 2018: https://elnuevodiario.com.do/estandares-compliance-y-antisoborno-elevando-

la-confianza-en-la-gestion-publica/.
12 GRANDE, E. M. "Cumplimiento normativo ‘compliance
13 MOVYER, H. E. Anti-corruption requlation: London, Getting The Deal Through, 2017.

o
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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 documentacién y las competencias: Las compe-
tencias del personal de la organizaciéon deben estar intimamen-
te relacionadas con las habilidades adquiridas y proporcional a la
informacion suministrada.

Comunicacién estratégica: Se debe crear una estrategia de
comunicacién corporativa que busque difundir inteligentemente
el proceso de implementacion de la norma ISO 37001.

Evaluacién 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 necesita-
ran retroalimentacion para identificar oportunidades o hacer
cambios para su innovacion y adaptacion a los nuevos estandares.

Después de esta breve explicacion, es sencillo inferir que debi-
do a los estandares y requisitos de conductas éticas y procedi-
mientos establecidos por la norma ISO 37001, y la naturaleza de
reportes y alertas de actos de soborno en las organizaciones, por
su naturaleza de monitoreo vy fiscalizaciéon de incumplimiento a
los parametros instituidos, esta norma esta intimamente relacio-
nada con la ISO 37301 sobre sistemas de gestion de compliance.
Por ello es natural que un oficial de cumplimiento sea el respon-
sable de la implementacion, gestion y monitoreo de esta norma
dentro de cualquier organizaciéon dada su naturaleza de fiscaliza-
cion, matriz de gestion y monitoreo, asi como también de alerta
de incumplimiento a la politica antisoborno!4,

La norma ISO 37001:2017 tiene un alcance amplio en varios
aspectos de cualquier organizacion, y es aplicable a cualquier
departamento o rublo de acciéon de cualquier entidad sin impor-
tar su naturaleza, ya sea una a instituciéon publica, empresa, orga-
nismo internacional, multinacional u ONG. Esta norma busca
velar por el cumplimiento de los codigos de éticas, legislaciones
pertinentes y politicas de integridad en el negocio, tratando el
riesgo del factor humano como principal amenaza dentro de la
organizacién y mitigando el riesgo a través de canales de denun-
cias, identificacion y correccion de las acciones constituidas como
actos de soborno!®.

Al igual que la ISO 37301, la estructura de la norma antisobor-
no tiene las mismas exigencias para su implementacion que cual-
quier sistema de gestion:

la elaboracion y aprobacion de una politica antisoborno para la

organizacion;

definir los conceptos esenciales, como el soborno o los procesos

de instruccion y correccion dentro de la politica antisoborno;

establecer el compromiso de las obligaciones y la responsabilidad

asumida con la politica antisoborno;
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difundir por los canales correspondientes la institucionalizacion
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 formacion al respecto;

crear enlaces dentro de los departamentos para los reportes y
alertas periodicas. Esto no excluye que cualquier colaborador sea
habilitado para reportar cualquier acto de soborno;
evaluaciones continuas del riesgo de soborno dentro de la orga-
nizacion;

establecer controles para monitorear el riesgo de soborno;
implementar controles financieros y no financieros con el objeti-
vo de minimizar el riesgo;

elaboracién de informes y auditorias que involucren la investiga-
cion y monitoreo de estos riesgos;

establecer, previa autorizacion del 6rgano de gobierno, las accio-
nes correctivas senaladas en la politica antisoborno; y

mejora continua en los procesos instituidos en la politica antiso-

borno.

EVALUACION DEL RIESGO DE SOBORNO EN LAS ENTIDA-
DES DE INTERMEDIACION FINANCIERA

El soborno es ampliamente reconocido como uno de los mayo-
res desafios para el desarrollo de las organizaciones. Para las orga-
nizaciones y las personas, el soborno representa un riesgo penal,
financiero y de reputacion. El soborno reduce la calidad, aumen-
ta los costos y pone en peligro la imagen corporativa. El aumento
de la conciencia sobre el dano causado por el soborno ha dado
lugar a llamamientos, tanto a nivel internacional como nacional,
para que se tomen medidas eficaces para prevenir el soborno en
todo tipo de organizaciones!,

Cada vez mas las entidades de intermediacion financiera sien-
ten el deber de robustecer sus sistemas de gestion de cumplimien-
to y certificar a la organizacion en estos dos sistemas de gestion,
tanto el de cumplimiento como el de antisoborno, para mitigar
el riesgo de incumplimiento de normativas como de politicas de
buenas practicas e integridad corporativa. Para eso las entidades
deben proporcionar a su responsable de monitoreo e implemen-
tacion sobre la constitucion de la organizacion, el récord de socios
comerciales, cantidad de colaboradores, transacciones y movi-
mientos bancarios, asi como la cartera de clientes. La evaluacion
del riesgo de soborno o bribery risk provee a la organizacion de
herramientas de escrutinio para su mejora continual”. Los riesgos
identificados deben ser considerados como indicadores que ayu-

14 MANACORDA, S., CENTONZE, F,, & FORTI, G. Preventing corporate corruption: the anti-bribery compliance model: London, Springer, 2018.
15 LOUGHMAN, B. P,, & SIBERY, R. A. Bribery and corruption: navigating the global risks: London, John Wilry & Sons, 2017.

16 RESTREPO, V. C. Gestidon empresarial: una revision a la norma I1SO 37001 antisoborno: Antioquia, Luna y Sol, 2018.

17 CONESA, M. "UNE-ISO 37301, una nueva solucién de compliance”. AENOR: Revista de la normalizacion y la certificacion, 2021.

ANO 22, NUM. 404, NOVIEMBRE-DICIEMBRE 2021

GACETA JUDICIAL | 65



wSB7§

dan a determinar si se aceptan o toleran los niveles de riesgo iden-
tificados. Se recomienda, dentro de la evaluacion de riesgos, esta-
blecer criterios de evaluacién que permitan ponderar la posibili-
dad de que un colaborador sea sobornado o que la organizacion
intente sobornar, creando criterios como “improbable”, “proba-
ble”, “casi probable”y “seguro”. Esta escala es necesaria para esta-
blecer parametros de probabilidad y previsibilidad dentro del pro-
ceso de identificacion y determinar si estos actos venales pueden
o0 no suceder dentro de la organizacién y cual seria su impacto!8.
CICLO DE DEMING PARA LA MEJORA CONTINUA

Por otro lado, es bueno senalar que el modelo de mejora conti-
nua o el PDCA cycle es fundamental para disenar la metodologia
de medicion de riesgos, ademas de que es una herramienta 1til
para la estructuracion de cualquier sistema de gestion y puede ser
muy beneficioso a la hora de implementar este proyecto orienta-
do a mejorar los procesos. Este enfoque de mejora continua defi-
ne cuatro pasos esenciales: planificar, hacer, verificar y actuar.
Esta herramienta permite establecer criterios de desarrollo para
implementar un sistema con enfoque orientado a riesgos, defi-
nidos por la norma ISO 31000. En primer término, tenemos la
planificacion, que se basa en establecer los objetivos y parametros
para la adecuada gestion de los riesgos!?. En esta etapa el objetivo
principal radica en cumplir las expectativas del 6rgano de gobier-
no mediante la valoracion de los riesgos y los resultados obteni-
dos a través de la aplicacién de la politica antisoborno y sus con-
troles atribuidos a las medidas y al sistema de gestion. La segun-
da etapa la denominamos Zacer; aqui recopilamos la valoracion de
los riesgos y ponderamos los resultados extraidos del monitoreo,
a través de las evaluaciones del sistema. Después, procede la veri-
ficacion, que consiste en revisar el grado de satisfaccion obtenido
a través de las evaluaciones y si se cumple con los objetivos plan-
teados en la politica y las exigencias de la organizacion. Luego,
como etapa final, nos queda actuar para establecer las modifica-
ciones y correcciones de lugar después de verificar los indicado-
res de gestion; conforme a los resultados arrojados en la evalua-
cion, podemos establecer un sistema de gestion antisoborno con
un enfoque integral de riesgos. Asi, la mejora continua estable-
ce parametros previsibles para la organizaciéon y medibles para las
evaluaciones de toma de decision®’.

LA APLICACION DE LA NORMA 1SO 37001 DESDE LA PERS-
PECTIVA DEL COMPLIANCE EN EL SECTOR FINANCIERO

El sector financiero, por su naturaleza —es decir, por estar basa-
do en la confianza—, se beneficia de la implementacioén de la nor-
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ma ISO 37001 debido a que es un sector muy regulado y estric-
tamente supervisado. La norma ofrece a las entidades controles
para gestionar su riesgo de soborno e incumplimiento a los c6di-
gos de ética e integridad que forman parte estructural de la orga-
nizacion, al igual que la norma ISO 37301, que por su naturaleza
de fiscalizaci6én y monitoreo de los incumplimientos normativos
asegura un importante aliado para evaluar los riesgos del factor
humano en cuanto a la susceptibilidad del soborno, como tam-
bién del incumplimiento a las legislaciones y codigos de ética ins-
titucionales?!.

Cuando una entidad acepta la evaluacion, implementacién y
certificacion de estas normas se reviste de integridad y respon-
sabilidad ante los organismos internacionales y gremios empre-
sariales, asegura credibilidad de controles eficientes dentro de
la entidad financiera, transmite transparencia al 6rgano regula-
dor y recupera la confianza de los usuarios y potenciales clien-
tes?2. Segun la Asociacion Internacional de Fomento (AIF), las
organizaciones que estan certificadas segtin los estandares de
estas normas fortalecen la imagen corporativa, transmiten fia-
bilidad a nuevos inversionistas, aseguran mecanismos centrales
para evitar pérdidas financieras y disminuyen el riesgo de san-
ciones por incumplimiento de las regulaciones emitidas por el
supervisor?3.

Es importante destacar que hoy en dia las entidades que des-
cuidan la obligacion de mantener sistemas de gestion de cumpli-
miento y antisoborno pueden enfrentar retos de confiabilidad
por parte de usuarios cada vez mas empoderados, quienes buscan
en una entidad que esta se preocupe por tener altos niveles de
cumplimiento y controles de gestion del riesgo de soborno. Eso
obliga a que la misma sociedad reniegue de sus servicios por los
niveles tan laxos de sus politicas internas y su gobernanza corpo-
rativa. La imagen corporativa es la mas afectada debido a que los
mismos stakeholders se enfocan en la estabilidad de la gobernan-
za corporativa, sus controles de gestion del riesgo y sus niveles de
cumplimiento normativo®*,

El cumplimiento normativo de una entidad estd relaciona-
do directamente con el conocimiento que tenga su 6rgano de
gobierno de la importancia de estos aspectos y también de la prio-
rizacion de su compromiso con la ética dentro de sus principios
de gobernanza corporativa.

La implementacion de un sistema integral de cumplimiento y
antisoborno evidencia el compromiso de la entidad con fortale-
cer la imagen reputacional de su organizacion, la garantia de dis-
minuir los riesgos de pérdidas y posibilidades de sanciones econ6-
micas, asi como también mitigar los riesgos de incumplimiento a

MONTES, I. “Gestion antisoborno en Veolia: ‘tolerancia cero” ante cualquier forma de corrupcion
TEICHMANN, F. M., loc. cit.

VICTORIA, C. 0. "La empresa y el cumplimiento regulatorio”. Acento, 10 de agosto de 2019.
TORRES, E. Gobernanza de requladores: impulsando el desemperio del requlador bancario: Lima,
PEZZOTTI, M., loc. cit.
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su politica antisoborno, a fin de promover la integridad y retener
la fidelidad de sus partes interesadas?®. Dentro de esta estructura
no se pueden dejar de lado las auditorias, debido a que la plani-
ficacion de esta es un eje esencial para la revision de controles de
las actividades susceptibles de escrutinio?.

La importancia de estos temas es tan fundamental que des-
de el 2012 la Superintendencia de Bancos tiene, para uso de las
entidades de intermediacion financieras y cambiarias, un ins-
tructivo sobre la gestion del cumplimiento regulatorio, en el que
el organo supervisor expone la importancia para el sector ban-
cario de tener altos estandares de cumplimiento de sus supervi-
sadas, llamando asi a que las entidades exploren las ventajas que
trae consigo mantener los estandares de cumplimiento de las
legislaciones competentes, las regulaciones del sector y sus nor-

. 9
mas mternasN.

VENTAJAS DE LA ADOPCION Y CERTIFICACION DE LAS
NORMAS ISO 37001 Y 37301 PARA LAS ENTIDADES DE
INTERMEDIACION FINANCIERA

Como ya hemos establecido a lo largo de este articulo, las ven-

tajas atribuidas a la adopcion y certificacion de estos sistemas
de gestion a las entidades consisten en establecer buenas practi-
cas empresariales éticas y cumplimiento regulatorio con el fin de
responder a las exigencias de los grupos organizacionales, orga-
nos reguladores y politicas internas que ayuden a institucionali-
zar buenas practicas de gobernanza corporativa, control y trans-
parencia; implementar un sistema de investigacion, instruccién y
monitoreo para evaluar los procesos y supervisar los canales de
denuncias; promover la ética y la integridad empresarial en los
negocios corporativos; desarrollar metodologias de evaluacion
que ayuden a identificar y corregir el riesgo de soborno e incum-

25 MANACORDA, S., CENTONZE, F., & FORTI, G., loc. cit.

26 GUZMAN, A. "Auditorias de cumplimiento en el sector no financiero: ; Necesidad o necedad?”, £/ Dinero, 2020.
27 RIOS, M. La funcidn de compliance y su importancia dentro de las instituciones financieras: Buenos Aires, Universidad del Cema, 2014.
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plimiento dentro de la organizacion; fortalecer la imagen corpo-
rativa, entre otras ventajas mas que ofrecen estos sistemas de ges-
tion orientados a asegurar el cumplimiento para potencializar el
negocio?®,

Para el 6rgano supervisor, una entidad que establezca contro-
les de cumplimiento, gestione los riesgos en su totalidad, asegu-
re una evaluacién periédica de sus controles y esté comprometi-
da con la integridad y la ética empresarial, es una organizaciéon
modelo dentro del sistema. Actualmente, de acuerdo con Trans-
parencia Internacional, la Repuablica Dominicana se situé con
una calificacién de 28 puntos sobre 100 dentro del Indice de Per-
cepcion de la Corrupcion en 2020, una calificacion considerada
muy preocupante dentro de la region de las Américas. Este indi-
ce no solo cubre al sector publico, sino también al sector privado.
Es por ello que 12 de 44 entidades de intermediacion financieray
cambiarias han optado por implementar y certificarse en estos sis-
temas de gestion para disminuir el riesgo de corrupcion e incum-
plimiento dentro de sus organizaciones, una practica loable que
demuestra el compromiso con la ética empresarial y el fortaleci-
miento de la gobernanza corporativa??. La implementacién de
estas normas es de caracter voluntario y tanto su alcance como
sus medidas correctivas deben ser aprobadas por los gobiernos
corporativos que la implementen, una practica que auguramos
no sera mal vista por sus partes interesadas.
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MONEDA DIGITAL DOMINICANA:
NECESARIO ANALISIS LEGAL
Y POSIBLES RETOS

Partiendo de los mandatos que la ley confiere a los bancos centrales, asi como de sus objetivos, incluyendo la estabilidad monetaria y la
emision del dinero, surgen los nuevos debates sobre la perspectiva y base legal de una potencial moneda digital emitida por este ente de
la Administracion. Asi, nacen también nuevos retos e interrogantes. ; Alade su emision nuevas responsabilidades para los bancos centra-
les y, en consecuencia, aumentan su deber de rendir cuentas? ;Cémo encajan estas monedas en los alcances de los sistemas de regula-
cioén y supervision existentes? ; Podriamos considerarlas como monedas de curso legal? ¢ Acaso encaja esta novedad dentro de los man-
datos de un banco central 0 mas bien lo distrae de cumplir sus mandatos fundamentales?

RESUMEN:

PALABRAS CLAVES:

Moneda digital, curso legal, unidad monetaria, desintermediacion, responsabilidad, estabilidad financiera, estabilidad monetaria, Repu-

blica Dominicana.

1. REGIMENES DE RESPONSABILIDAD

Naturalmente, una de las primeras preguntas que puede surgir
al evaluar las implicaciones legales de una moneda digital emi-
tida por un banco central (en lo adelante ‘CBDC’ por sus siglas
en inglés: central bank digital currency) es quién cargara con la
responsabilidad, el deber de rendir cuentas y de responder ante
los diferentes tipos de fallos o problemas que se generen con su
implementacion. La idea de que esto recaiga sobre el Estado — en
su autoridad monetaria — suena prima facie insostenible, mas atun
si tenemos en cuenta su rol esencial en el sistema monetario y
consecuentemente en la economia en general. Sin embargo, solo
el Estado, en este caso a través de su banco central, podria emitir
una CBDC a fin de que sea considerado ‘dinero de banco central’,
como parte de su ‘soberania monetaria’l, lo que dotaria de validez
el asumir que la responsabilidad de su operacién recaeria sobre el
emisor.

En consonancia con lo anterior, en el caso de la Republica
Dominicana, la Constitucion vigente estatuye:

Articulo 228.- Emision de billetes y monedas. El Banco Central,

cuyo capital es propiedad del Estado, es el tiinico emisor de los

billetes y monedas de circulaciéon nacional y tiene por objeto

velar por la estabilidad de precios.

De igual forma, la Ley nim. 183-02, Monetaria y Financiera,
confirma en su articulo 25 la facultad exclusiva de esta emision, asi
como las responsabilidades que se derivan de esta encomienda, al

versar en su literal @ como sigue:

La emision de billetes y monedas representativas de la moneda
nacional, es potestad exclusiva e indelegable del Banco Central,

el cual determinara la cantidad de billetes y monedas en circu-

1 LASTRA, Rosa Marfa. International financial and monetary law, 2.a ed.: Reino Unido, Oxford University Press, 2015.
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lacion. El Banco Central es responsable de satisfacer la deman-
da de billetes y monedas representativos de la moneda nacio-
nal que circulan en el pais, con objeto de garantizar el normal
desenvolvimiento de las transacciones econémicas. La demanda
debe ser satisfecha en el tiempo oportuno y con billetes y mone-
das en 6ptima calidad, para lo que el Banco Central debera con-
tar con procedimientos que tomen en consideracion los estanda-

res internacionales en la materia (subrayado anadido).

No obstante, esta ley fija, ademas, ciertas reglas que pudie-
ran limitar la posibilidad de que al Banco Central de la Republi-
ca Dominicana le sean atribuidas responsabilidades adicionales —
como las que resultarian de la emision de una CBDC- que pudie-
ran ser de gran peso. Asi, en su articulo 16, literal a, esta ley marco
del sistema monetario y financiero explica que “el Banco Central
tiene patrimonio propio inembargable y afecto exclusivamente al
cumplimiento de sus fines”.

De ahi que surja la interrogante de si la emision de CBDC
pudiera ser asimilado como uno de los fines del Banco Central de

wSB74§

la Republica Dominicana, y como tal, si pudiera hacerse responsa-
ble de las consecuencias de su emision. Esto tiltimo necesariamen-
te acarrearia el diseno de novedosos mecanismos para hacer fren-
te a esta nueva responsabilidad, tal vez con la creaciéon de un fon-
do destinado exclusivamente a tales fines. A pesar de esto, debera
tenerse en cuenta el caracter finito e inembargable que tendrian
estos fondos, lo cual podria en ocasiones privar el resarcimiento de
los fallos y danos generados.

En animo de aterrizar esta problematica, vale mencionar de
manera sucinta algunos de los inconvenientes que podrian derivar
responsabilidades y deberes pendientes de atribucion, a saber: que-

brantos de cumplimiento?

, errores en los pagos, asi como pagos no
autorizados y fraudulentos’. Ademis, debemos aceptar que la crea-
ci6n de una moneda con respaldo estatal y de composicion digi-
tal también concebira nuevos poderes de ejecucion reservados a
las autoridades monetarias y financieras. Algunos ejemplos de esto
lo serian nuevas herramientas de politicas monetarias y controles
de vigilancia debido, por ejemplo, a preocupaciones adicionales

sobre la privacidad®.

2 MANCINI-GRIFFOLI, Tommaso, et al. IMF staff discussion note: casting light on central bank digital currency: International Monetary Fund, 2018.
3 BANK FOR INTERNATIONAL SETTLEMENTS. Central bank digital currencies, 2018; BANK OF ENGLAND. Discussion paper, central bank digital currency: opportunities, challenges and design, 2020.
4 NABILOU, Hossein. Central bank digital currencies: preliminary legal observations: SSRN Electronic Journal, 2019.
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A raiz de estas ideas, autores como Hossein Nabilou han exami-
nado la relacion entre poderes y responsabilidad, sugiriendo que
quizas una mayor responsabilidad deberia seguir a un aumento
de las facultades®. Dado que estos poderes ampliados correspon-
derian, en principio, a la autoridad monetaria, bajo esta linea de
pensamiento la mayor responsabilidad deberia también atribuirse-
le. Sin embargo, este articulo resalta la opcion de disenar y estruc-
turar una CBDC con caracteristicas descentralizadas, en el cual se
permita la integracion de subcontrataciones o la participacion de
terceros en su funcionamiento. En este ultimo escenario, los esque-
mas de responsabilidad y obligaciones de responder alcanzarian a
los terceros involucrados y potencialmente liberarian a los bancos
centrales del deber de asumirlas.

En todo caso, no se puede ignorar que la responsabilidad ori-
ginal seguira siendo atribuible al banco central como la autoridad
delegante de estos nuevos poderes, lo cual al menos le provocaria
consecuencias de reputacion y de confianza, aun cuando no sea
quien resarza por los fallos. De igual modo, esta afirmacién impli-
ca nuevas tareas de supervision sobre las funciones delegadas, con
el inconveniente de que algunos de los poderes de los bancos cen-
trales en este terreno no serian pasibles de subcontrataciéon, como
lo serfa la implementacion de las herramientas de politica mone-
taria, por lo que debera habilitarse otras salvaguardas y estandares
para equilibrarlasS.

2. RETOS Y RESPUESTAS REGULATORIAS Y DE SUPERVI-
SION: ;LA NUEVA MONEDA DE CURSO LEGAL?

Para este analisis el principal foco es la base legal y las lagunas que
podrian salir a la luz al decidir llevar la CBDC a la practica. En este
terreno, distintos puntos de vista pueden ser de utilidad para tener
un panorama general del tema: (i) el principio de legalidad de las
instituciones publicas; (ii) el caracter de “curso legal”; (iii) otras
aclaraciones y modificaciones necesarias, ademas de los cuestiona-
mientos de responsabilidad ya mencionados; y (iv) breves conside-
raciones de supervision y gestion de riesgos.

Para comenzar, de conformidad con el principio de legalidad,
los bancos centrales, en su vinculacion positiva a la ley, deben suje-
tarse a los limitados comandos y mandatos que le confiere la nor-
mativa gente’. A partir de esta, se podra determinar su facultad
legal o su ausencia para la emision de una CBDC8. Evidentemen-
te, el marco y alcance de la ley varia de jurisdiccion en jurisdiccion,
por lo que los fundamentos legales o la permisiéon para su emision
varia caso por caso.

En lo que respecta a la Republica Dominicana, el ordenamien-

9

to juridico asienta el ‘peso dominicano’™ como la unidad moneta-
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ria nacional. En efecto, la Ley nim. 183-02, Monetaria y Financie-
ra, dispone:

Articulo 24. Del Régimen Juridico de la Moneda. La moneda

nacional, tal como esta definida en la Constitucion de la Republi-

cay en las denominaciones en circulacion, es la Gnica de curso
legal con plenos efectos liberatorios para todas las obligaciones

publicas v privadas, en todo el territorio nacional. Estara repre-

sentada en billetes y monedas siendo su efecto liberatorio el que

corresponda a su valor facial. Los billetes llevaran las firmas, en

facsimil, del Gobernador del Banco Central v del Secretario de

Estado de Finanzas (subrayado anadido).

Ahora bien, la Constitucion no parece limitar la moneda a
una representacion fisica. Como vimos anteriormente, su articu-
lo 228 se refiere a billetes y monedas, sin especificar una modali-
dad fisica o digital. Por su parte, el articulo 230 de dicho cuerpo
constitucional, al instaurar la fuerza legal y liberatoria de la uni-
dad monetaria engloba a “billetes emitidos y las monedas acuna-
das por el Banco Central, bajo la garantia ilimitada del Estado”,
por lo que pareciera que, independientemente de su modalidad,
el caracter distintivo lo compone la intervencion y garantia del
Estado en la emision.

Por su parte, luciria que la Ley nam. 183-02, Monetaria y Finan-
ciera, si moldea la moneda a una fisonomia tangible al reglar
su canje y retiro!?. Este instrumento legal apunta a rasgos como
“deteriorados por el uso”, “identificaciéon imposible” pérdida de
mas de las “dos quintas (2/5) partes de su superficie”, “que tengan
senales de limaduras, recortes o perforaciones, o que adolezcan de
cualesquiera otras imperfecciones no producidas por el desgaste
natural”. Ademas, afirma que “los metales resultantes de las
monedas fundidas podran ser vendidos por el Banco Central y el
producto de la venta se registrara como ingreso”.

Del mismo modo, existen otros ejemplos de jurisdicciones con
aparentes limitaciones para considerar una moneda digital den-
tro de la legislacion existente, como lo es el caso de Japon. Esto se
debe a que asumen los billetes como material palpable, por lo que
la emision de un CBDC no forma parte de las tareas expresas del
actual Banco Centralll. Asimismo, en cada pais, diferentes argu-
mentos e interpretaciones legales podrian justificar la facultad o
no de los bancos centrales de emitir una moneda de este tipo, dan-
do lugar a multiples interpretaciones. Aunque esas discusiones son
indispensables y enriquecedoras, segin la opinion de este docu-
mento, es mas probable que cada jurisdiccion tenga que revisar y
enmendar sus leyes para incluir expresamente la emision de una

5 Idem.
6 NABILOU, Hossein, loc. cit.

7 REPUBLICA DOMINICANA. Constitucion, Gaceta Oficial num. 10805, 2015. “Articulo 138.- Principios de la Administracion Puablica. La Administracion Publica esta sujeta en su actuacion a los principios
de eficacia, jerarquia, objetividad, igualdad, transparencia, economia, publicidad y coordinacién, con sometimiento pleno al ordenamiento juridico del Estado”.

8 NABILOU, Hossein, loc. cit.

9 REPUBLICA DOMINICANA. Constitucion, ob. cit. “Articulo 229.- Unidad monetaria nacional. La unidad monetaria nacional es el Peso Dominicano” (subrayado afiadido).

10 REPUBLICA DOMINICANA. Ley nim. 183-02 que aprueba la Ley Monetaria y Financiera, 2015.

11 HAYASHI, Kenii, et al. Summary of the report of the study group on legal issues regarding central bank digital currency: Bank of Japan, Research LAB nim.19-E-3, 2019.
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CBDC, como se entiende que seria el caso de la Republica Domi-
nicana.

En materia del ‘curso legal’ de las monedas, también parece
una suposicion general el hecho de que posiblemente se produci-

ran cambios en la legislacion!2

, como condicién para que la CBDC
califique como tal. Esto daria lugar a otras discusiones, al cuestio-
narse, inter alia, si la condicion de moneda de curso legal implicara
la obligacién general de aceptar la CBDC por todos!3. Estas inte-
rrogantes llevan a la pregunta de si, de darle curso legal, estariamos
obligando a los comercios a aceptar estas monedas, a sabiendas de
que el acceso a herramientas digitales puede ser limitado en algu-
nos paises. Pero esto no significa que el concepto de moneda de
curso legal en si y sus implicaciones no puedan revisarse y redefi-
nirse, o que no podria darse respaldo y reconocimiento por el Esta-
do a una moneda sin condicionarla a un estricto deber de acepta-
ci6én masiva, o regulando un cumplimiento escalonado.

El atributo de curso legal da lugar a otros debates, lo suficiente-
mente relevantes como para someterse a escrutinio. Uno de ellos

<7

es la responsabilidad o no que tendria el Estado de garantizar el
acceso publico a los principales recursos que permitan el uso de
la nueva moneda de curso legal, como seria la tecnologial?, y, por
qué no, el acceso a internet en los paises en desarrollo. Ciertamen-
te, una nueva forma de moneda de curso legal no significa que
solo esta estaria disponible para los usuarios, ya que el efectivo jun-
to con otros instrumentos monetarios podrian seguir a disposicion
de las preferencias de los usuarios. Sin embargo, de considerarlas
de curso legal y dependiendo de las consecuencias de ello, la varie-
dad de valores e instrumentos monetarios no seria suficiente para
negar la obligacion del Estado de proporcionar los medios corres-
pondientes que concreticen su uso.

Otras cuestiones legales rodean el tema y deberan seguirse con
aclaraciones y tal vez también con algunos ajustes. Una de ellas
es analizar objetivamente si resulta mas conveniente regular otras
opciones o alternativas a la CBDC o si su introduccion resulta mas
adecuada'®. Otros aspectos de atencién serian el tratamiento legal
de los nuevos posibles participantes del esquema de la CBDC y

12 [dem; CEMLA FINTECH FORUM. Key aspects around central bank digital currencies policy report, 2019.

13 CEMLA FINTECH FORUM, foc. cit.

14 ADAM, David, et al. Central bank digital currency: Banque de France Central Bank Digital Currency (CBDC) Taskforce, 2020.

15 CEMLA FINTECH FORUM, foc. cit.
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sus funciones!6. Vale destacar también la definicién y tratamien-
to de los datos —transaccionales, personales, de pago y comercia-
les!”—, que, respetando el principio de legalidad antes mencio-
nado, requeriria autorizaciéon para su seguimiento, registro y tra-
tamiento, con las debidas garantias y designaciéon de rendicion de
cuentas'8.

Ademas, las politicas de distribucion e intercambio de las CBDC
deben definirse y deben realizarse ponderaciones de violaciéon de
principios generales, e. g. la posible transgresion al principio de
‘mercado abierto’ en caso de que se produzca una desinterme-
diacién y se monopolice la asignacion de crédito!?. Igualmente,
¢como se tratard la falsificacion, la duplicacion y la pérdida de la
CBDC segtn las leyes existentes? Estas dudas apelan a contempla-
ciones tanto privadas como penales y exigen el establecimiento de
nuevos procedimientos, considerando la posibilidad de reclama-
ciones?’. Las leyes deben definir contra quién se pueden realizar
estas reclamaciones, por ejemplo en caso de duplicacion, sabiendo
que la identidad del duplicador podria permanecer sin identificar.

Por lo tanto, quedarian por definir los escenarios de pérdida y
falsificacion de esta moneda, considerando los diferentes disenos
que podria adoptar la CBDC. Asi, su estructura incidira en la deter-
minacion de si se trata de una pérdida de un reclamo de un titular
de cuenta o la desaparicion de un valor per s?!. Asimismo, habria
que determinar si las disposiciones penales vigentes se aplicarian a
esta nueva nomenclatura de dinero??, si otras leyes pudieran cubrir
los elementos constitutivos del delito o crimen, o si, en cambio,
deben intervenir nuevas disposiciones para regularlo. Ademas, un
estudio en profundidad deberia resolver las repercusiones que esta
nueva forma de moneda supone sobre las regulaciones PLAFT,
con sujecion al diseio que tendria la CBDC y su disposicion direc-
ta o indirecta, para determinar quiénes pueden ser sujetos a ella??,

Por ultimo, pero no menos importante, una CBDC gene-
ra debates de supervision, gobernanza y gestion de riesgos. Aho-
ra, el control de riesgos requerira habilidades adicionales para
la manipulacion de tecnologia, protocolos de seguridad ciberné-
tica y garantias de red®!. La gobernanza de los bancos centrales
también podria adecuarse a las nuevas demandas y la calificacion
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de sus miembros para hacer frente a nuevos riesgos®. Finalmen-
te, podrian implementarse nuevas herramientas y procedimientos
que permitan a las autoridades correspondientes cumplir con su
deber de supervision, luego de la extension de su alcance a terce-
ros involucrados —si los hubiera— en las operaciones de CBDC.

3. DESINTERMEDIACION Y ESTABILIDAD FINANCIERA
Muchos sostienen que la introduccion de CBDC podria conducir
a la desintermediacion e incluso a corridas bancarias®® en el siste-
ma, lo que afectaria los servicios financieros. Estos argumentos tie-
nen logica, ya que la migracion de depositos bancarios a CBDC
(dependiendo de su diseno) podria obligar a los bancos a idear
mecanismos de financiacién alternativos. Las nuevas fuentes de los
fondos pueden resultar muy costosas para las instituciones finan-
cieras, generando tasas de interés activas mas altas y probablemen-
te una disminucién de los préstamos2’.

Algunas de las preocupaciones que también surgen son el ries-
go de que los bancos no puedan cumplir con los requisitos regula-
torios; la posibilidad de que tomen importantes préstamos de los
bancos centrales?8, ampliando sus estados y hojas de balance y acti-
vos de respaldo??, asi como mayores dificultades de vencimientos y
liquidez30. No es sorpresa que estos cambios puedan provocar un
aumento en las actividades riesgosas®! para que los bancos llenen
los fondos afectados, lo que plantea una tarea dificil para los dise-
nadores de CBDC a la hora de mitigar los posibles choques adver-
sos que estas tendrian sobre la intermediacion.

Ademas, las reconsideraciones sobre la necesidad de amplias
salvaguardias estatales’?> son predominantes si se llevan a cabo
transacciones de CBDC. Por ende, son vistos con aprehension los
efectos de una posible reduccion de las garantias que conduzca al
declive y —para algunos— el posible colapso del sistema bancario.
Sin embargo, la ocurrencia de la desintermediacion podria no ser
tan probable como parece a primera vista. Actualmente ya se dis-
pone de otros instrumentos similares al dinero y diferentes tipos
de métodos de pago?® y la economia sigue anhelando las facilida-
des crediticias y el trato con los bancos®4, quienes incluso podrian,
segtn el diseno de la CBDC, formar parte de su esquema y benefi-

16 KIFF, John, et al. IMF WP/20/104: A survey of research on retail central bank digital currency: International Monetary Fund, 2020.

17 HAYASHI, Kenii, et al., loc. cit.
18  NABILOU, Hossein, loc. cit.

19  Idem.
20 HAYASHI, Kenji, et al., loc. cit.
21 ldem.
22 ldem.
23 ldem.

24 CEMLA FINTECH FORUM, foc. cit.
25 KIFF, John, et al., loc. cit.

26 BANK FOR INTERNATIONAL SETTLEMENTS. Digital Currencies, 2015; MANCINI-GRIFFOLI, Tommaso, et al., loc. cit.; AGUR, Itai Agur, et al. IMF WP/19/252: Designing central bank digital currencies:
International Monetary Fund, 2019; KIFF, John, et al., loc. cit. Ver tb. ‘digital runs" en BANK FOR INTERNATIONAL SETTLEMENTS, 2018, Joc. cit.

27  MANCINI-GRIFFOLI, Tommaso, et al., loc. cit.
28 BANK OF ENGLAND, foc. cit.

29 ldem.

30 NABILOU, Hossein, loc. cit.

31 CEMLA FINTECH FORUM, Joc. cit.

32 NABILOU, Hossein, loc. cit.

33 BANK OF ENGLAND, foc. cit.

34 [dem.
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ciarse de la prestacion de servicios innovadores que garanticen su

permanencia en el mercado.

Algunos incluso apoyan la tesis de que una CBDC podria mode-
rar el riesgo sistémico ofreciendo pagos fuera del ambito banca-
1i% y reduciendo los “riesgos de refinanciamiento”. Esta declara-
cion confirma la conexion de los aspectos legales de la CBDC con
su diseno, ya que su €xito y legalidad dependen de su estructura
final. En opinion de la autora, la estabilidad financiera no se esta-
ria necesariamente lacerando por el solo hecho de que se introduz-
ca o reconozca una CBDC para la Republica Dominicana; en cam-
bio, lo que esta supone es un elevado reto, pues para su correcta
implementacién debe estar idealmente disenada para preservar y
mejorar dicha estabilidad.

Como se ha explicado, la desintermediaciéon es un riesgo ya
existente que las autoridades monetarias tendran que proteger de
manera continua y su posibilidad no deberia disuadir de la emi-
sion de una CBDC. Por el contrario, lo que se debe es motivar una
estructura 6ptima y consona con la realidad de cada pais. Asimis-
mo, el diseno puede impactar positiva o negativamente la imple-
mentacion de la politica monetaria, lo cual es relevante, tomando
en cuenta los mandatos de los bancos centrales.

Es por lo anterior que, al disenar una moneda digital de este
tipo, debe partirse de una finalidad o motivacién orientada a ofre-
cer una nueva forma de dinero que se ajuste a las preferencias de
los usuarios y la salud del sistema. Esto significa que en caso de que
se introdujera una CBDC para la Republica Dominicana, la meta
deberia ser garantizar, mediante un diseno 6ptimo de monedas
digitales, una respuesta respaldada por el Estado a los imparables
avances de la tecnologia, de los que hoy dia las criptomonedas y los
criptoactivos llevan la delantera como alternativas privadas inmer-
sas en la sociedad del consumo.

Por consiguiente, los disenadores de la moneda digital de un
Estado deben crear una opciéon que funcione, que optimice su uso
y aceptacion por los usuarios, asi como un alto nivel de seguridad
que alcance su supervivencia como medio de pago. Para ello, en el

wSB74§

proceso de creacion deben regir principios y caracteristicas que se
ajusten no solo a los objetivos del pais donde sera implementada,
sino también a lineamientos que permitan su eficiencia e interope-
rabilidad a través del tiempo.

Esto nos deja con preguntas que los disenadores y regulado-
res tendran que observar. ¢Cuales principios edificaran la mone-
da digital, de ser emitida? ;Cuales seran los mecanismos de trans-
ferencias por implementar? ;Qué decisiones se tomaran sobre la
remuneracion de estas monedas, volimenes y limites? :Se basa-
ra en token o en cuenta? (el famoso debate entre token-based y
account based CBDC).

Ademas, ¢sera de acceso limitado o de acceso general? (wholesa-
le vs. retail). Creible o no, todos estos detalles y cambios en la com-
posicion generan distintas implicaciones, no solo a nivel técnico
sino también a nivel regulatorio. En consecuencia, todas estas con-
sideraciones legales, asi como otras de mayor profundidad, debe-
ran ser valoradas a la hora de escoger el disenio de un futuro peso
digital cuando las autoridades consideren que la Republica Domi-
nicana ha alcanzado los niveles de madurez suficientes como para
la implementaciéon de una CBDC, lo que no ha ocurrido hasta el
momento.
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RESUMEN:

Se estudia del procedimiento de disolucion de una entidad de intermediacion financiera, desde el concepto de disolucion y sus implica-
ciones, especialmente los efectos patrimoniales que conlleva, asi como la intencion del legislador al contemplar las distintas garantias y
formalidades en el marco de dicho procedimiento. Se describe el rol de la Superintendencia de Bancos de la Republica Dominicana, en
calidad de disolutor, y se estudian decisiones judiciales que se han pronunciado sobre el tema y su aplicacion.

PALABRAS CLAVES:

Disolucion, patrimonio, entidad de intermediacion financiera, Superintendencia de Bancos, Republica Dominicana.

as entidades de intermediacion financiera (en lo ade-

lante “EIF”) asumen un rol fundamental en el desa-

rrollo de la politica financiera de un pais. En tal senti-

do, el ente supervisor del sistema financiero debe sal-
vaguardar la estabilidad de este y la confianza de los depositantes
a través de los mecanismos de regulacién, supervision e interven-
cion. En la Republica Dominicana esto se percibe en el literal b
del articulo 2 de la Ley ntim. 183-02, Monetaria y Financiera (en
lo adelante “LMF”), que establece, en sintesis, que el objeto de
la regulacion financiera es “velar por el cumplimiento de las con-
diciones de liquidez, solvencia y gestion que deben cumplir [...]
para procurar el normal funcionamiento del sistema en un entor-
no de competitividad, eficiencia y libre mercado”.

Ahora bien, a pesar de que existe toda una estructura de regu-
laci6n, supervision e intervencion 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 gestion 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
no se manejan de la manera adecuada y descuidando los linea-
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mientos que se han establecido al efecto. Para ello, la legislacion
ofrece medidas para cada escenario que pudiera convertirse en
una potencial amenaza al normal funcionamiento del sistema,
con el proposito principal de proteger la estabilidad de este 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 regula-
rizacion. Sin embargo, cuando la situacion de la EIF no mejora y
las debilidades superan los esfuerzos realizados y por realizar para
mantener la operatividad de la entidad, la LMF propone la diso-
lucién y posterior liquidacion de la EIF, considerando que se ha
llegado al punto de no retorno y que cualquier intento de procu-
rar la viabilidad del funcionamiento de la entidad en estas condi-
ciones traeria consigo mas consecuencias negativas que positivas
en sentido general.

a) Aproximacién conceptual de la disoluciéon

En la Republica Dominicana la LMF propone la disoluciéon como
solucion para los casos en que el funcionamiento de la EIF resulte
incompatible con el sistema financiero; su ejecucion se encuen-
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tra a cargo de la SB. En ese sentido, una vez la entidad haya lle-
gado al punto de no retorno y su permanencia afectare la econo-
mia, asi como reflejara potencialmente pérdidas para los deposi-
tantes, el ente supervisor debe aplicar los procedimientos corres-
pondientes estipulados en la norma.!

De manera inicial, conviene indicar que la disolucién de una
EIF es una forma de salida del negocio bancario excepcional.
Esta figura no se puede considerar como una “sancioén”, porque
no es el resultado de un procedimiento administrativo sancio-
nador, sino la consecuencia de la presencia de una de las causas
previstas en la LMF al efecto. Este proceso se inicia en respuesta
a un manejo precario de la entidad y ante el incumplimiento de
los requerimientos realizados por el ente regulador y la LMF para
operar dentro del sistema con las condiciones minimas requeri-
das para un funcionamiento normal.

En el Policy Research Working Paper: Practical Guidelines for Effec-
tive Bank Resolulion se establece que la resolucion bancaria es el
“conjunto de procedimientos y medidas adoptadas por las autori-

. .. . . 9 -
dades para resolver la situacién de un banco inviable”?. Ademas,

se refieren a dicho procedimiento como “un elemento integral
de la supervision bancaria, que se ejecuta en la Gltima etapa de
la vida de un banco, cuando las medidas correctivas implemen-
tadas en etapas previas no han sido suficientes para mejorar las
condiciones deficientes del banco™. Es importante resaltar que
la norma no permite margen de discrecionalidad al ente regula-
dor cuando una EIF presenta dificultades de este tipo, ya que los
procedimientos que prevé la LMF ante incumplimiento operan
de manera casi automatica.

La disolucion, por tanto, es una institucion técnica definida en
la ley y habilitada por un ente regulador, que procura, principal-
mente, tutelar los activos de la entidad y honrar las obligaciones
de esta, a fin de proteger los depositos del publico, evitar conta-
gios al resto del sistema y mantener la estabilidad de este Gltimo.
El legislador determina la situacion que motiva la disolucion, asi
como los requerimientos que se deben reunir para que se entien-
da causada. Entonces, la regulacion de la disolucion debe nece-

1 BOLZI CO, Javier, MASCARO, Yira y GRANATA, Paola. Practical guideliness for effective bank resolution. World Bank Policy Research Working [en linea]. 2007, (4389) [consultado el 23 de junio de 2021].

Disponible en:_http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1069479, p. 3.
2 Idem.
3 [dem.
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sariamente iniciarse con la lista de causas que puedan promover
la disolucién.*

En ese sentido, el legislador fija una linea divisoria entre el
momento en que la sociedad cuenta con la capacidad de realizar
actividades y el momento que resulta insostenible mantener sus
operaciones. En la Republica Dominicana dichas causas se enu-
meran en el articulo 62 de la LMF. Al configurarse una o varias
de estas, se debe iniciar la disolucion, en cumplimiento del man-
dato de la legislacion.

Sobre este particular, la LMF establece como causas de diso-
lucion “la no presentacion o el rechazo del plan de regulariza-
cion por la Superintendencia de Bancos, cuando al vencimien-
to del plazo del plan de regularizaciéon no se hubiesen subsanado
las causas que le dieron origen o la realizaciéon de operaciones,
durante la ejecucion del plan de regularizacion, que lo hagan
inviable”. En estos casos, la justificacion para poner en marcha el
procedimiento de disolucion se encuentra estrechamente vincu-
lada con el fracaso de un plan de regularizacion.

En cuanto a las demas causas de disolucion, estas resultan de
una situacion mas critica del estado financiero, administrativo,
legal o contable de la entidad, que amenaza —sin remedio- la esta-
bilidad del sistema financiero. Dichos motivos se verifican cuan-
do la EIF se encuentra en un “estado de cesaciéon de pagos por
incumplimiento de obligaciones liquidas, vencidas y exigibles,
incluyendo las ejecutables a través de la Camara de Compensa-
ciéon o cuando existe una insuficiencia mayor al cincuenta por
ciento (50 %) del coeficiente de solvencia vigente al momento”.

Por ultimo, la causa de disolucion por “la revocacion de la
autorizacion para operar impuesta como sancion” sucede prac-
ticamente de manera automatica, al ser inconcebible dedicarse
a la intermediacion financiera sin contar con las autorizaciones
correspondientes, pues, de lo contrario, la integridad del siste-
ma financiero se pudiera ver afectada. Sobre esto, Rodrigo Uria
senala lo siguiente:

En el caso de las entidades financieras son inscribibles también,
determinadas materias administrativas en materia de disolu-
cion; asi sucede con la revocacion de la autorizacion, que, en el

supuesto de las entidades bancarias, opera la disolucion de ple-

no derecho; y asi sucede también con la disolucién acordada

de oficio por la Administracién®. (Subrayado anadido)

Por otro lado, como se habia adelantado anteriormente, tanto
la LMF como el Reglamento de Disolucion y Liquidacion de Enti-
dades de Intermediacion Financiera reconocen un tnico actor
facultado para que se promueva el inicio de la disolucion. El arti-
culo 4 del citado Reglamento establece lo siguiente:

EDICION ESPECIAL

En los casos en que una institucion de intermediacion financie-
ra se encontrase en una de las situaciones previstas en el Arti-
culo 62 de la Ley Monetaria y Financiera, la Superintendencia
de Bancos sometera a la Junta Monetaria la propuesta de diso-

lucién de la entidad afectada.b

Lo anterior se traduce en que la SB es la tGnica facultada para
proponer la disolucion de una EIF y su efectividad se encuen-
tra sujeta a la aprobacion de la Junta Monetaria (en lo adelan-
te “IM”).

b) Implicaciones de la disolucion de una entidad de intermedia-
cion financiera

Inicialmente, conviene indicar que el principal motivo de la diso-
lucion es garantizar la seguridad juridica y econémica, tanto de
los ahorrantes y los accionistas como del sistema. El legislador
ha determinado el momento en que la EIF pasa de encontrarse
en un periodo activo a un estado inviable, precisamente con la
intenciéon de no permitir margen de discrecionalidad al momen-
to de evaluar estas circunstancias. De lo contrario, todas las per-
sonas envueltas se verian perjudicadas en gran medida. Ademas,
es importante apuntar que las implicaciones de la disolucion y los
requerimientos para la disolucion son aspectos distintos. La diso-
lucién, por tanto, no varia por la causa que la origine, sino que
equivale a un estado de intervencién por parte del ente supervi-
sor y la realizacion de sus activos. Asi las cosas, la disolucién pro-
duce efectos sobre la EIF y los terceros.

Con respecto al aspecto interno, de conformidad con el arti-
culo 63 de la LMF, la disolucién genera la revocacion de la auto-
rizacion de funcionamiento —siempre que esa no haya sido la cau-
sa que la motive—y la entidad quedara en estado de suspension
de operaciones, por lo que cesaran las facultades del Consejo de
Administracion. Ademas, quedan suspendidos los derechos de
los accionistas, quienes deberan cumplir el procedimiento con-
forme a la legislacion.

En cuanto a la vigencia de la sociedad comercial, en el caso
de las EIF, la disolucion implica, de manera inmediata, la revoca-
cion de la autorizacion para operar como intermediario financie-
ro y el cese de sus operaciones. Ahora bien, esto no impide que
se continuen ejecutando actividades en la medida que estas sean
necesarias para la efectividad de la disolucion, siempre que sean
realizadas por la SB o con su autorizacion. La doctrina establece
que “la disolucion no pone fin a la persona juridica ni convierte
ala sociedad en otra persona juridica distinta. La empresa subsis-
te hasta que sean satisfechos los acreedores sociales y se distribu-
ya el patrimonio social entre los socios”.” En ese sentido, la EIF
debe permanecer hasta que se dé cumplimiento satisfactorio a la

4 BELTRAN SANCHEZ, Emilio M. La disolucion de la sociedad anénima, 2.a ed.: Madrid, Civitas, 1997. 9788447008766, p. 37.

(S}

URIA GONZALEZ, Rodrigo, Aurelio MENENDEZ MENENDEZ y Manuel OLIVENCIA RUIZ. Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles: Madrid, Editorial Civitas, 1992. 847398997X, p. 30.

6 REPUBLICA DOMINICANA. Reglamento de Disolucion y Liquidacién de Entidades de Intermediacion Financiera [en linea]. Primera Resolucién de 6 de octubre de 2011, dictada por la Junta Monetaria
[consultado el 18 de junio de 2021]. Disponible en: https://www.sb.gob.do/pdf/Disolucion-y-Liquidacion.pdf.

7 BELTRAN SANCHEZ, Emilio M. Ob. Cit., p. 24.
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disolucion, especialmente la realizacién de sus activos y la exclu-
sion de pasivos de conformidad con el literal ¢ del articulo 63 de
la LMF. Luego de que se haya completado dicho procedimiento,
nada impide que la sociedad comercial subsista, siempre que se
modifique su objeto social, considerando que no podra dedicar-
se a la intermediacion financiera como resultado de la disolucion
ala que ha sido sometida.

Con respecto a los socios en particular, la legislacion procura
salvaguardar los intereses de los depositantes por encima del de
los accionistas. En este sentido, el articulo 39 del Reglamento de
aplicacion y del articulo 88 de la Ley nam. 183-02, Monetaria y
Financiera del 21 de noviembre del 2002, aprobado por la Junta
Monetaria mediante la Novena Resolucion de fecha 24 de febre-
ro del 2005, establece que “en los casos que los activos enajena-
bles de la entidad en liquidacién sean superiores a los pasivos, se
procedera a devolver a los accionistas el valor restante de los acti-
vos”, limitando dicha posibilidad a la etapa final de la liquidacion
posterior a la disolucion.

En el aspecto externo, la disoluciéon puede provocar panico
financiero, que es el “temor infundado de los ahorristas en recu-
perar sus fondos, generando una iliquidez en las demas empresas
que pueden conducir a una inestabilidad financiera y, por ende,
provocando la disolucién y posterior liquidacion de otras empre-
sas del sistema”.8 Lo anterior marca la importancia de la vida y
extincion de un EIF y la delicadeza con la que se debe manejar,
pues, de lo contrario, el contagio al resto del sistema, en caso de
no cumplir con un manejo adecuado, seria inevitable.

c) Los efectos transversales de la disolucion sobre el patrimonio
de una entidad de intermediacién financiera y la protecciéon de
sus bienes

La liquidacion del patrimonio de la entidad comprende una de
las labores mas importantes dentro de dicho procedimiento, en
virtud de que su efectividad fijara el cumplimiento satisfactorio o
no de la disolucion. De conformidad con el articulo 9 del Regla-
mento de Disolucion y Liquidacion de Entidades de Intermedia-
cion Financiera, esta etapa tiene como objetivo “viabilizar la trans-
ferencia de activos y pasivos, en base a los mecanismos previstos
en la norma al respecto”. Consiste, en sintesis, en excluir de la
masa de activos y pasivos sujeta a disolucion, los activos y pasivos
que conforman los valores e instrumentos que figuran en prove-
cho de la EIF y transferirlos a una o mas EIF solventes que puedan
asumir dicho compromiso, asi como determinar el tratamiento
que se le dard a los activos y pasivos restantes que no hayan sido
transferidos.

En ese sentido, la determinaciéon del patrimonio muestra el
estado de una persona, en este caso de una EIF, y su capacidad
economica para enfrentar sus obligaciones. En consecuencia, el
valor del patrimonio de una EIF permitira estimar si soporta o no

8 SHAW, Carlos Bollini. Garantias para los bancos y sus clientes: La garantia de los depdsitos y el
proceso de liquidacion de las entidades financieras: liquidez y solvencia de las entidades: Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1981, p. 70.
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la disolucion. De esto se deriva la importancia de esta etapa del
procedimiento y por qué es la primera labor técnica de la SB de
cara a una disolucion. Al final de esta etapa se presume que estara
saneada la parte patrimonial, por lo que el destilado de ello gene-
rara bienes depurados que podran ser reinsertados, segin cada
caso, de la manera mas adecuada. Para cumplir con esta expec-
tativa, los activos del conjunto patrimonial de la EIF en disolu-
cion deberan ser rentabilizados para poder atender los pasivos
de la entidad.

La nocién de “activo” incluye los bienes pertenecientes a la
EIF y, por lo tanto, pueden disponer de estos, en este caso, a tra-
vés de la SB. Conviene apuntar que, dada la naturaleza del nego-
cio bancario, los bienes o titulos de terceros que se encuentren
en posesion de la entidad, al haber sido provistos como garan-
tia para el otorgamiento de un crédito, no pueden ser considera-
dos parte del patrimonio, pues dichos bienes no son propiedad
de la EIF. Esta tltima distincién es sumamente importante, pues,
a veces, pueden ser confundidos los bienes propios y los bienes
entregados en garantia, mas durante los procesos de ejecucion
que pudiesen haber iniciado pero que, por razones procesales,
no hayan todavia culminado.

En ese sentido, el tratamiento dado al patrimonio de la enti-
dad es determinante en el resultado de la disolucion. Por ello, el
ordenamiento juridico le otorga un blindaje en multiples ambi-
tos con el fin de preservar su integridad. Ademas, se generan
garantias adicionales que pretenden evitar la injerencia de 6rga-
nos jurisdiccionales o administrativos. De igual manera, los terce-
ros a los que pueda afectar el desarrollo de la disolucion, ya sea
directa o indirectamente, y siempre que esta se realice de con-
formidad con los parametros establecidos en la ley, encontraran
barreras importantes que impediran la afectacion pura y simple
de los bienes propiedad de la entidad en disolucion.

A tal efecto, la LMF establece la suerte que siguen los bienes
de la entidad y la manera en que pueden ser afectados. Por otro
lado, el articulo 63 de la LMF indica que, con la resoluciéon que
aprueba el inicio del procedimiento de disoluciéon, quedan inte-
rrumpidos los plazos y términos procesales en los litigios activos
en los que la EIF sea parte. De igual modo, no podran ejecutarse
embargos o medidas precautorias sobre los activos de la entidad
intervenida, en virtud de lo establecido en el literal ¢ del mismo
texto legal. Lo anterior implica que, (i) no se pueden iniciar pro-
cesos judiciales con posterioridad a la resolucion de la disolucion;
y (ii) se genera automaticamente un motivo de sobreseimiento
en las instancias judiciales que se encuentren vigentes al iniciar la
vigencia de la disolucion, lo cual incluye la ejecuciéon de senten-
cias dictadas contra la EIF, asi como la inscripcion de cargas y gra-
vamenes sobre sus bienes ante el Registro de Titulos.

La intencién del legislador al disponer dicha restriccion es
proteger los bienes y la integridad de la disolucién, dando el con-
trol a la SB para la organizacion y ejecucion de las obligaciones
de la EIF. De no ser asi, bien pudiera un anico acreedor alterar la
liquidacion de los bienes, garantizando su crédito pero dejando
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en desventaja al resto de los reclamantes. Esto generaria un des-
balance increible en el procedimiento y se llevaria de encuentro
la principal meta de la disolucion, que es procurar que todos los
acreedores de la entidad queden desinteresados de una manera
proporcional.

Por otro lado, el texto legal previamente citado dispone que
las transferencias de bienes de la EIF intervenida “estan exentas
del pago de impuestos, tasas, aranceles nacionales o municipales
de cualquier indole”. Esto responde a la necesidad de viabilizar la
disolucion con la menor cantidad de trabas posibles, dado que el
traspaso de los bienes de la EIF es un factor imprescindible para
el curso de dicho procedimiento.

Finalmente, la EIF en disolucion esta exenta de tributos que
se puedan generar a futuro, y no le son oponibles las obligacio-
nes legales a cargo de las entidades que se mantienen en el siste-
ma financiero. Por ende, se demuestra la coherencia del legisla-
dor al disponer dicha exencion con el propésito de que el patri-
monio de la EIF en disolucion se vea afectado minimamente por
motivos externos y, en consecuencia, se logre facilitar la exclu-
sion de activos y pasivos de la entidad, conforme a la LMF. Sin
embargo, conviene indicar que el orden de prelaciéon incluye,
en segundo orden, en su ultimo literal, las obligaciones tribu-
tarias, por lo que esta “venia” es temporal, justificada en la pre-
ferencia que tienen los ahorrantes en lo que respecta al cobro
de las acreencias.

En definitiva, el legislador contempl6 las garantias y forma-
lidades expuestas para determinar si el patrimonio de la EIF en
disolucion puede o no ser afectado y en cudles circunstancias,
con miras a que el beneficiario final de todas estas medidas sean
el sistema financiero y los depositantes, procurando condiciones
6ptimas para la ejecucion del procedimiento de disolucion.

d) El rol de la Superintendencia de Bancos en el procedimiento
de disoluciéon

La SB, como tnico 6rgano supervisor de las EIF en la Republica
Dominicana y de conformidad con el articulo 63 y siguientes de
la LMF, es el ente competente para evaluar la existencia o no de
una causa de disolucion y, posteriormente, sugerir a la JM dicha
apreciacion, quien en ultima instancia decide si procede o no.
En consecuencia, una vez la SB compruebe la existencia de una
o varias de las causas especificadas en el articulo 62 de la LMF,
sometera ante la JM la solicitud de autorizacién para el inicio de
la disolucion de la EIF, que, de ser aprobada, inicia el procedi-
miento correspondiente.

En la seccion anterior se estudié como la EIF conserva su per-
sonalidad juridica. Ahora bien, considerando que se encuentra
en un estado de intervencion en virtud de la disolucién y que el
consejo de administracion de la EIF se encuentra imposibilitado
de ejercer sus funciones, la entidad precisa la existencia de un
organo de gestion. En consecuencia, dichas funciones de gestion
interna de los accionistas y administradores se transfieren a la SB
en su calidad de disolutor.
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El articulo 63 de la LMF dispone las funciones de la SB en el
marco de un procedimiento de disolucion, que, en sintesis, se

ajusta a actuaciones propias de la disolucion y salida del sistema
de la EIF, principalmente la elaboracion de la relacion de las obli-
gaciones a cargo de la EIF, a fin de proceder con el pago, en la
medida de lo posible y de acuerdo con el orden de prelacion. Por
otro lado, la SB debera asumir la representacion legal en los pro-
cesos judiciales activos al inicio de la disolucion, asi como los que
surjan durante su vigencia. Esto se aplica a todos los procesos de
los que la entidad sea parte, pero, especialmente, a los tendentes
a recuperar las acreencias a favor de la EIF, asi como reclamacio-
nes laborales y penales.

Sobre este particular, conviene indicar que la SB actuara en
representacion de las EIF, en su calidad de disolutora, en los
casos que asi procedan. Pero esto no se traduce en modo algu-
no en que opere una cesion de las obligaciones a cargo de las
entidades intervenidas. En ese sentido, la SB no pudiera osten-
tar la calidad de empleadora o deudora aun sea esta la que pos-
tule ante la justicia, ya que su participacion constituye una activi-
dad propia de administracion en el curso de un proceso de diso-
lucién de la entidad.

Esta es una nocion que los tribunales de la Republica, en todos
sus ordenes jerarquicos, han entendido de igual forma, por lo
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que han mantenido criterios constantes. En ese sentido, la Ter-
cera Sala de la Suprema Corte de Justicia, mediante su sentencia
nam. 3, de fecha 6 de enero de 1999, B. J. nam. 1058, establecio
lo siguiente:

Considerando, que el Tribunal a-quo excluy6é de la demanda
al senor Frixo Messina, en razon de que este no tenia la cali-
dad de empleador del recurrente, al tratarse del liquidador del
Banco de Santo Domingo, S.A., que los liquidadores ejercen

funciones de administraciéon y de representaciéon de la entidad
durante el proceso de liquidacion y como tal no adquieren la

condicion de empleador frente a los trabajadores de la persona

o instituciéon que representen, ni asumen las responsabilidades
que corresponden a estas por su relacién laboral;

Considerando, que la sentencia impugnada contiene una rela-
cién completa de los hechos y motivos suficientes y pertinentes
que permiten a esta corte verificar la correcta aplicacion de la
ley, por lo que los medios que se examinan carecen de funda-

mento y deben ser desestimados.

Asimismo, sobre la oponibilidad a la SB de los créditos de la
EIF en disolucion, la Segunda Sala de la Corte de Trabajo del Dis-
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trito Nacional, mediante su sentencia num. 08/2011, de fecha 31
de diciembre del 2011, estableci6 lo siguiente:

Considerando, que de igual manera no es controvertido el
hecho de que la SUPERINTENDEICIA DE BANCOS DE LA
REPUBLICA DOMINICANA vy los senores MIRIAM BLANCO,
ANGEL LUIS ESPINAL, GUILLERMO SANCHEZ Y RAMON
RODRIGUEZ, actuaron en sus calidades legales de directo-
res del proceso de disolucion de la FINANCIERA DE NEGO-
CIOS E INVERSIONES INDUSTRIA SANTAN CLARA y miem-
bros de la comisiéon de liquidacion administrativa, de la refe-
rida sociedad comercial, respectivamente, por lo que de nin-
gin modo pueden ser declarados solidariamente responsa-
bles de las obligaciones laborales pertenecientes a la institu-
cion financiera Intervenida, sino que tienen la obligacion legal
de ir pagando del fondo recuperado de la empresa interveni-
da y conforme al orden establecido por la ley, las obligaciones
contraidas por esta, por lo que la presente sentencia debera ser
declara comun y oponible a la Superintendencia de Bancos de

la Republica Dominicana.

De igual modo, sobre la responsabilidad de la SB frente a los
procesos judiciales de la EIF en disolucion, la Tercera Sala del
Juzgado de Trabajo del Distrito Judicial de Santiago, mediante su
sentencia nim. 0375-2017-SSEN-00299, de fecha 26 de diciembre
de 2017, estableci6 lo siguiente:

De los textos legales y los hechos antes indicados, ha quedado

establecido que la Superintendencia de Bancos y la Superinten-

dencia de Seguros, como entes reguladores en materia moneta-
ria financiera y en materia de seguros, son las entidades corres-
pondientes de retener los pasivos que surgiran de este proce-

so para hacerlos figurar en el proceso de liquidacion y disolu-
cion de dichas entidades, en ese orden, procede declarar a la

Superintendencia de Bancos y la superintendencia de Seguros

como responsable de los derechos que le sean reconocidos a

los demandantes en la presente instancia.

En consecuencia, la SB participa en los reclamos en contra de
las EIF intervenidas con el tnico fin de que, posteriormente, se
disponga la inclusion de los derechos reconocidos en la lista de
acreedores de la entidad derivados de la sentencia a intervenir.
En atencion a esas consideraciones, la SB es puesta en causa no
como empleadora ni deudora de los eventuales reclamantes, sino
como reguladora en materia financiera y disolutora de la entidad
de que se trate, al tenor de lo dispuesto en el literal ¢ del articulo
63 de la Ley num. 183-02.

CONCLUSIONES

En primer término, se delimité que la disolucién es una institucion
técnica definida en la ley y habilitada por un ente regulador, que
procura, principalmente, tutelar los activos de la entidad y honrar
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las obligaciones de esta a fin de proteger los depositos del publi-
co, evitar contagios al resto del sistema y mantener la estabilidad
de este ultimo. En ese tenor, se establecié que la etapa mas impor-
tante de dicho procedimiento, debido a su finalidad, es el de exclu-
sién de activos y pasivos, cuyo objetivo es rentabilizar los activos de
la entidad para poder atender los pasivos a su cargo, y que su ejecu-
cion se encuentra sujeta a un orden de prelacion. Sobre este aspec-
to, se aclaré que todos los acreedores dentro de un mismo orden
se encuentran en un plano de igualdad y que el cobro de los crédi-
tos de todos se encuentra sujeto al resultado de un tnico proceso
de disolucion. Asi las cosas, se concluyé que el legislador contem-
plo las garantias y formalidades en el marco de la disolucion con
miras a que el beneficiario final de todas estas medidas sean el siste-
ma financiero y los depositantes, procurando condiciones 6ptimas
para la ejecucion del procedimiento de disolucion.

Finalmente, se establecié que el rol de la SB se centra en dos
aspectos principales: (i) acciones propias del proceso de disolu-
cion y salida de la EIF del sistema; y (ii) elaboracion de la rela-
cion de las obligaciones a cargo de la EIF, a fin de proceder con
el pago, en la medida de lo posible y de acuerdo con el orden de
prelacion. De igual modo, la SB, en su calidad de disolutor, repre-
senta a la entidad ante la justicia con el unico fin de que, poste-
riormente, se disponga la inclusiéon de los derechos reconocidos
en la lista de acreedores de la entidad derivados de la sentencia a
intervenir, pero sin comprometerse de manera solidaria.
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Abogado, master en Derecho Administrativo y Regulacion Econdmica.

NUDGES AL RESCATE DE LOS USUARIQS
FINANCIEROS

Nuestro sistema financiero presenta fallos de mercado que van de la mano con el comportamiento de los usuarios. Estos fallos, al tener
a las personas como elemento comun, tienen relevancia para la economia del comportamiento, la cual es un eslabon fundamental para
subsanarlos a través de nudges o pequefios empujones. Lo mas relevante es que diversos tipos de nudges pueden ser aplicados desde
el ente supervisor del sistema bancario local a fin de maximizar el bienestar de los usuarios.

RESUMEN:

PALABRAS CLAVES:

Sistema financiero, fallos de mercado, requlacion econdmica, economia conductual, nudge theory, nudges, status quo, aversion a las pér-
didas, cortoplacismo, inconsistencia temporal, anclaje, normas sociales, retroalimentacion inmediata, revelacion inteligente de la infor-

macion, Republica Dominicana.

1 sistema financiero de la Republica Dominicana, al

igual que todos los mercados econémicos, posee fallos

de mercado que obstaculizan el bienestar de los usua-

rios. Algunos de estos fallos son las externalidades, bie-

nes publicos, asimetria de informacion, entre otros. A estos les lla-

mo los “fallos convencionales de mercado”. Sin embargo, existen

otros tipos de fallos de mercado que se originan con la conducta

humana y las decisiones al momento de la interaccion entre la ofer-
tay la demanda del mercado: estos son “los fallos conductuales”.

A diferencia de los fallos conductuales, la dosis tradicional de

los fallos de mercado convencionales es provista por la regulacion

econodmica tradicional. En principio, la regulacion econémica pue-

de ser definida como “aquellos instrumentos mediante los cuales,

el Estado, controla e impone las reglas de juego dentro de un mer-

cado para asegurar su buen funcionamiento”!.

«

La literatura define la regulacién econémica como “.. el con-

junto de actuaciones publicas a través de las que se ordena el ejer-

cicio de la iniciativa privada, con la finalidad de proteger los dere-
chos de terceros, evitar la producciéon de danos y promover el
interés general (suplir fallos del mercado y ejercer una funciéon
redistributiva) 2.

Sin embargo, el remedio de los fallos conductuales es propor-
cionado por la economia conductual, la cual, como veremos mas
adelante, parte de que las personas no son totalmente racionales
ala hora de tomar una decision, sino que poseen heuristicas y ses-
gos cognitivos que limitan su capacidad de eleccion; en otras pala-
bras, todos —desde el autor hasta los lectores— tenemos sesgos y
no somos capaces de procesar, de manera efectiva, grandes canti-
dades de informaciéon como lo hace un supercomputador.

En otro ambito, las externalidades son definidas como los “cos-
tes o beneficios que la accion de un individuo genera sobre otros
agentes econémicos sin pagar u obtener un precio por estos™. De
igual forma, las externalidades pueden ser positivas o negativas;
estas ultimas tienen relevancia para el sistema financiero local debi-

1 RODRIGUEZ TRONCOSO, Manuel Eugenio. La aplicacién de nudges en el mercado eléctrico minorista de la Republica Dominicana (Trabajo de Investigacién Final para optar por el Master en Derecho):

Pontificia Universidad Catdlica Madre y Maestra (PUCMM), Santo Domingo, 2019, inédita. p. 31.

2 LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Derecho Administrativo Econémico: Espafa, Editora Aranzadi, S.A.U., 2016, p. 32.
3 MURNOZ MACHADO, Santiago, ESTEVE PARDO, José y otros. Derecho de la Regulacién Econdmica. Fundamentos e instituciones de requlacién: Madrid, Editora lustel, 2009, p. 748.
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do a que ocurren cuando “la produccion efectiva es superior a lo
que seria socialmente deseable, porque el productor no considera
la totalidad de los costes™.

Desde la optica de los usuarios financieros y para los fines del
presente articulo, en el sistema financiero de la Republica Domini-
cana se pueden identificar dos fallos convencionales endémicos: 1)
externalidades negativas; y 2) asimetria de informacion.

Los senalados fallos de mercado van de la mano en nuestro sis-
tema, pues las externalidades negativas (sobrecostos de productos)
son potencializadas por la asimetria de informacion. Basicamente,
“los problemas de asimetria informativa son un conocido fallo del
mercado bajo la teoria microeconémica neoclasica. Los mercados
precisan de informacién para funcionar como predicen los
modelos econémicos™.

Dicho esto, el sistema presenta asimetria de informacion a favor
de las entidades de intermediacion financiera y cambiaria, tal y

SSB7E

como el Banco Central de la Republica lo presenta en los resulta-
dos de la Encuesta Nacional de Inclusion Financiera. Conforme
a los resultados obtenidos por el Banco Central, el 47.6 %5 de los
usuarios que poseen una cuenta de ahorro no conocen las comi-

siones que tienen que pagar; en los casos de los usuarios beneficia-
rios de ayudas sociales el problema es atin mayor, ya que el 77.1 %
no tiene conocimiento de las comisiones. Esto tiene mas relevancia
debido a que el 43.7 % del balance total del sistema se encuentra
en cuentas de ahorroS, las cuales representan el 86 %2 de los ins-
trumentos de captacion del sistema financiero nacional.

Estas ultimas pueden estar apalancadas por ser cuentas de aho-
rro por defecto para recibir subvenciones; sin embargo, es en estos
casos cuando se debe ser mas enfatico en incentivar el conocimien-
to de las caracteristicas de este producto financiero. Esto trae a
colacion un trabajo empirico llevado a cabo por el autor, segtin el
cual solamente el 30 %1 de las entidades de intermediacion finan-

SUPERINTENDENCIA DE BANCOS DE LA REPUBLICA DOMINICANA. Tendencias del ahorro en Repdblica Dominicana: perspectiva desde las captaciones del sistema financiero: Santo Domingo, octubre

4 MUNOZ MACHADO, Santiago, ESTEVE PARDO, José y otros. Ob. cit., p. 747.
5 RODRIGUEZ TRONCOSO, Manuel Eugenio. ob. cit., p. 10.
6 BANCO CENTRAL DE LA REPUBLICA DOMINICANA. Primera Encuesta Nacional de Inclusién Financiera, ENIF 2019: Santo Domingo, diciembre 2020, p. 27.
7 [dem.
8
2021,p.6
9 ldem.

10 RODRIGUEZ TRONCOSO, Manuel Eugenio. Encuesta cuentas bancarias: Santo Domingo, noviembre 2020.
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ciera y cambiaria motivan a sus usuarios a conocer las caracteristi-
cas esenciales de sus productos financieros. Por ello nos pregun-
tamos ¢como las entidades orientan a los usuarios sobre el funcio-
namiento de sus productos financieros? a sabiendas de que todos
nosotros, los usuarios financieros —como veremos mas adelante—
tenemos derecho a recibir orientacién sobre el funcionamiento de
los productos financieros ofertados en el sistema financiero.

Esto trae a colacion los derechos de los usuarios financieros.
De acuerdo con el articulo 53 de la Constitucion, “toda persona
tiene derecho a disponer de bienes y servicios de calidad, a una
informacion objetiva, veraz y oportuna sobre el contenido y las
caracteristicas de los productos y servicios que use o consuma, bajo
las previsiones y normas establecidas por la ley”! 1.

El articulo 53 de la Ley Monetaria y Financiera empujo, en su
momento, el desarrollo de la bitacora de derechos de los usuarios
financieros al designarle a la Junta Monetaria la emision del Regla-
mento de Proteccién al Usuario de los Productos y Servicios Finan-
cieros, reglamento que tiene como objetivo establecer los dere-
chos y obligaciones de los usuarios financieros y de las entidades
de intermediacion financiera y cambiaria.

Precisamente, el articulo 6 del referido reglamento establece
los derechos de los usuarios financieros y desarrolla catorce dere-
chos que buscan garantizarles bienestar en su interaccion cotidiana
con las entidades de intermediacion financiera y cambiaria. Entre
los derechos que mas relevancia tienen para el ecosistema del pre-
sente articulo, podemos encontrar los siguientes:

a) recibir de las entidades de intermediacion financiera o cambia-
ria informacion exacta, oportuna, completa y detallada sobre
los productos y servicios ofertados o contratados con estas;

b) recibir de las entidades de intermediacion financiera y cambia-
ria orientacion sobre el funcionamiento de los productos y ser-
vicios que ofrece;

¢) recibir todos los documentos e informaciones que resulten pro-
pias del producto o servicio contratado o prestado, asi como de
toda modificacion posterior a su contratacion;

h) recibir informacion sobre los costos en que pueden incurrir al
solicitar una modificacion o cancelacion anticipada de los con-
tratos;

k) acceder a la informacién que sobre ¢l generen las entidades de
intermediacion financiera y cambiaria, y poder solicitar la recti-
ficacién y eliminacion de errores o informacion desfasada;

m) obtener mejoras en las condiciones de los productos o servicios,
siempre que las condiciones del usuario, del mercado o las dis-
posiciones legales asi lo permitan;

EDICION ESPECIAL

De igual forma, la Superintendencia de Bancos, conforme
al articulo 12 del mismo reglamento, tiene la obligacion de
dar a conocer de manera oportuna los derechos y obligaciones
de los usuarios. En los tltimos meses hemos visto cumplir de
manera constante esta obligacion a través de los diferentes medios
digitales, los cuales tienen un impacto y un alcance significativo
en los usuarios financieros, ya que vemos (en apenas trece meses)
que via ProUsuario se han recibido “4,132 reclamaciones, con una
favorabilidad del 74%. Porcentaje que representa la devolucion
96.9 millones de pesos a los usuarios financieros”?, en este
periodo de tiempo.

Ahora bien, ¢cudles son los fallos conductuales de nuestro sis-
tema financiero? Primero hablemos de economia conductual para
entrar en contexto. Como vimos anteriormente, la economia con-
ductual es una ciencia que conjuga elementos asociados a la psico-
logia y a la neurociencia con el objetivo de moldear las decisiones
de las personas. Esta tuvo sus inicios a finales de los anos setenta a
raiz de los trabajos de investigacion de Daniel Kahneman y Amos
Tversky!3,

Kahneman y Tversky detonaron la economia conductual al inte-
grar en sus investigaciones “principios y percepciones de la psicolo-
gla cognoscitiva al analisis econémico, especialmente, los fenome-
nos del juicio humano y de la toma de decisiones econémicas bajo
condiciones de incertidumbre4. A consecuencia de esto, ambos
descubrieron que los sesgos cognitivos provocaban que “los partici-
pantes de sus experimentos ignorasen los hechos estadisticos rele-
vantes y se basaban exclusivamente en la semejanza”!5.

Por consiguiente, y para aclararle al lector, los sesgos cognitivos
no son una enfermedad degenerativa de la memoria ni nada por
el estilo. Basicamente, los sesgos cognitivos son

“formas no razonadas en que se toman las decisiones, permi-
tiendo hacer deducciones sin caer en un alto nivel de esfuerzo, lo
que podria desencadenar que la toma de decisiones sea de mane-
ra tendenciosa o errada”!6.

La economia conductual, a diferencia de la teoria neoclasica de
eleccién racional, la cual es “un sistema de supuestos, conceptos,
principios y procedimientos (matematicos) utilizados para explicar
y predecir fenémenos econémicos”7, se hace valer de la “Investiga-
ci6n del juicio y toma decisiones para informar supuestos realistas
sobre c6mo la gente piensa, siente y actiia”!8.

Por otro lado, la economia conductual establece que las perso-
nas poseen dos sistemas de pensamiento: 1) sistema automatico o
sistema 1; 2) sistema reflexivo o sistema 2. El sistema automatico
es rapido y funciona con poco o sin esfuerzo alguno para tomar

11 Constitucion de la RepUblica Dominicana, afio 2015.

12 REPUBLICA DOMINICANA, ProUsuario, www.prousuario.gob.do [consulta: 10 de octubre de 2021].

13 Tanto Daniel Kahneman (2002) como Richard Thaler (2017) ganaron el Nobel de economia por sus aportes a la economia conductual.
14 ESGUERRA, Gustavo A. "Economia conductual, principios generales e implicaciones”. Cuadernos Hispanoamericanos de Psicologia. Vol. 15 nim. 1 (enero — junio 2015), pp. 67-72.

15  KAHNEMAN, Daniel. Thinking Fast and Slow: New York, Ed. Farrar, Straus & Giroux, 2013, p. 7.

16 CASTRO, A. HERNANDEZ, Z., RIQUELME, E., y otros. “Nivel de sesgos cognitivos de representatividad y confirmacion en estudiantes de Psicologia de tres universidades del Bié — Bio". Propdsitos y

Representaciones, vol. 7 nim. 2 (mayo — agosto 2019), pp. 210-239.

17 CORR, Philip, PLAGNOL, Anke. Behavioral Economics. The basics: London and New York, Ed. Routledge, 2019, p. 32.

18  CORR, Philip, PLAGNOL, Anke. ob. cit., p. 3.
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las decisiones, es decir, no tenemos un control voluntario sobre él;

este es el famoso “piloto automatico” que mencionamos cuando
realizamos una actividad sin esfuerzo. También, el sistema 1 mane-
ja nuestras emociones y constantemente se encuentra analizando
nuestro alrededor.

En cambio, el sistema reflexivo es mas pausado y requiere de un
esfuerzo por parte de las personas. Este se activa cuando estamos
frente a problemas complejos que requieren de un pensamien-
to profundo para poder obtener una respuesta. En otras palabras,
las personas utilizan el sistema 2 “para aumentar el esfuerzo cuan-
do detecta un error a punto de ser cometido™?; lo usamos cuan-
do nos concentramos.

Dada la sobrecarga cognitiva que provoca nuestro dia a dia, la
mayoria de nuestras decisiones son tomadas por nuestro sistema
automatico, el cual utiliza heuristicas o atajos mentales para obte-
ner respuestas en el menor tiempo posible y sin gastar mucha ener-
gia. Lo mas importante es que estas heuristicas moldean nuestro
comportamiento ante situaciones determinadas y predicen nues-
tro comportamiento, convirtiéndose en el portal para que los ses-
gos cognitivos limiten nuestra capacidad de decision.

Como hemos dicho, los sesgos cognitivos son una caracteristica
esencial del ser humano y es por esto por lo que la economia con-
ductual nos llama Aumans. A diferencia de los econs, los cuales son

personas totalmente racionales que pueden “pensar como Albert
Einstein, tienen tanta memoria como el ordenador de mayor capa-
cidad y la voluntad de Mahatma Gandhi”?’ Sin embargo, como
humanos que somos, nos olvidamos de fechas importantes de nues-
tras vidas (cumpleanos de nuestros tios, sobrinos, amigos cercanos,
etc.), donde dejamos la llave para entrar a nuestras casas, y hasta de
realizar el pago de un servicio del cual obtenemos utilidad.

En definitiva, “la razén principal para anadir humanos a las teo-
rias econémicas es para mejorar la precision de las predicciones
hechas con esas teorias™!. Es por esto que la economia conduc-
tual, y las teorias de Kahneman y Tversky, evolucionaron a lo que
hoy conocemos como nudge theory o teoria de los empujones. La
nudge theory fue desarrollada por Richard Thaler y por Cass Suns-
tein, los cuales se basaron en los trabajos realizados por Tversky y
Kahneman, e incorporaron a la economia conductual lo que ellos
autodenominaron “paternalismo libertario”.

El paternalismo libertario es definido como “un tipo de pater-
nalismo relativamente débil y blando, que no supone una intromi-
sion porque las opciones no se bloquean ni se eliminan, ni se gra-
van de forma significativa”?. La idea planteada por Thaler y Suns-
tein es que los paternalistas libertarios buscan que las personas
sean libres de elegir sin ponerles “obstiaculos a aquellos que desean
ejercer su voluntad 23,

19 KAHNEMAN, Daniel. ob. cit., p. 25.

20 THALER, Richard, SUNSTEIN, Cass. Un pequefio empujén (nudge). £/ impulso que necesitas para tomar mejores decisiones sobre salud, dinero y felicidad: Madrid, Editora Taurus, 2017, p. 21.
21 THALER, Richard. Misbehaving. The making of behavioral economics: London, Ed. W. W. Norton & Company LTD, 2016, p. 9.

22 THALER, Richard, SUNSTEIN, Cass. ob. cit., p. 20.
23 Ibid., p. 19.
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En ese sentido, la aplicacion de la teoria de los empujones es
justificada por el hecho de que “nuestro mundo es cada vez mas
complicado y no se puede esperar a que la gente tenga experien-
cia para tomar cualquier cosa cercana a las decisiones 6ptimas en
todos los dominios en los que se ven obligados a elegir”%. Por
consiguiente, los nudges tienen la finalidad de dirigirnos hacia la
decisiéon que mas utilidad nos otorgue como humanos.

Por tanto, podemos decir que los nudges o empujoncitos son
una metodologia de regular el comportamiento de las personas, la
cual no limita una conducta, sino que guia a las personas hacia una
direccion determinada. Asimismo, los nudges —tal y como la lite-
ratura lo reitera— no son érdenes, resulta econoémico aplicarlos y
son faciles de evitar; esta es otra diferencia del paternalismo liber-
tario con la teoria econémica neoclasica.

Los fallos conductuales que hemos identificado en el sistema
financiero de la Republica Dominicana, en opinion del autor, son
los siguientes: el sesgo del statu quo, 1a aversion a la pérdida o loss
aversion, 1a inconsistencia temporal, cortoplacismo y la heuristica
del anclaje o anchoring. De manera sencilla, el sesgo del statu quo es
la inercia de las personas ante una situacion determinada, es decir,
las personas prefieren mantenerse en su ecosistema, independien-
temente de que le genere o no utilidad.

En cambio, la aversion a la pérdida “se refleja en el hecho de
que cuando nos encontramos con la incertidumbre, tratamos de

25 por

reducir este estado negativo haciéndonos reacios al riesgo
esto, este fallo conductual se evidencia en que —como vimos en los
primeros parrafos— el 47.6 %25 de los usuarios poseen una cuenta
de ahorros y desconocen los costos de este producto financiero y
son inertes para optimizar su patrimonio cambiando a una cuenta
que realmente se ajuste a sus necesidades. De igual forma, en este
fallo conductual se evidencia la inercia de los usuarios, es decir, el
sesgo de statu quo.

Lo anterior también nos traslada al fallo conductual de la incon-
sistencia temporal, la cual es nuestra conducta de postergar o pos-
poner acciones que sabemos que nos benefician o nos generan
bienestar y preferimos no afrontarlas ahora. Por ejemplo, cuando
planeamos empezar una dieta y decimos “déjame comerme este
chicharrén y la comienzo el lunes” o cuando tenemos que redac-
tar un escrito y lo dejamos “para después”. Asimismo, vemos que
hay inconsistencia temporal debido a que el 2.5 %27 de los domi-
nicanos tienen como esquema de ahorro guardar el dinero en sus
hogares28 en lugar de una entidad financiera.

El sesgo del cortoplacismo consiste en la tendencia de las per-
sonas a obtener un beneficio menor que esta primero en el tiem-
po frente a un beneficio mayor que es distante en el tiempo. Es

EDICION ESPECIAL

decir, las personas preferimos una gratificacion inmediata sobre
una gratificacién en el futuro. Un ejemplo de esto es si por leer
estas lineas ¢prefieres 1 000 000.00 de pesos en 260 dias laborables
o prefieres 50 000.00 al terminar de leerlas?®”. Esto tiene presencia
en el sistema financiero, dado que el 58.7 %3 de los usuarios pre-
fieren retirar de inmediato todo el saldo que contenga su cuenta
de némina en lugar de dejar una parte de este saldo en una cuen-
ta para ahorrar de manera segura y obtener retornos que, aunque
sean minimos, son mas que el moho que le puede generar el col-
chon a los billetes.

Finalmente, la heuristica del anclaje consiste en que “nues-
tros pensamientos y nuestro comportamiento estan influenciados,
mucho mas de lo que conocemos o queremos, por el ambiente del
momento”!. Es decir, las personas tienen la tendencia de basar sus
decisiones “en un valor familiar o en un namero facilmente dis-
ponible, y luego desplazarse hacia arriba o hacia abajo, desde esa
ancla, para llegar a una estimacion o decisién final”32. Esta tiene
presencia en que, dada la asimetria de informacién, las entidades
—en la mayoria de las cuentas de ahorro— ponen un monto mini-
mo que las personas deben dejar disponible en la cuenta y las per-
sonas basan sus decisiones, para abrir una cuenta, en estos montos.

Pero nos hemos preguntado ¢como internalizamos los fallos del
mercado que hemos visto? Pues, si somos neoclasicos, pensariamos
que una solucion para internalizar estos fallos, principalmente
los convencionales, seria a través de contratos, como lo plantea
el teorema de Coase. Sin embargo, estos fallos poseen soluciones
recetadas desde la economia conductual, las cuales pueden ser
aplicadas de manera mas agil y con un bajo costo en relaciéon con
las intervenciones ordinales (leyes, reglamentos, entre otros).

La férmula basada en la economia conductual es distinta; posee
empujoncitos dirigidos a explotar los sesgos y fallos del mercado
que hemos descrito y serian un refuerzo a la regulacién actual para
reducir la asimetria de informacion y las externalidades negativas
que diagnostic6 el Banco Central, asi como los fallos conductua-
les que hemos visto. Ademas, los nudges podrian generarles bien-
estar a los usuarios desde llamar su atencion para un mejor mane-
jo de sus productos hasta empoderarlos para ejercer sus derechos.

Por tanto, el catalogo de nudges para internalizar los fallos del
sistema financiero local contempla los siguientes empujones: nor-
mas sociales, retroalimentacion inmediata y revelacion inteligen-
te de la informacion. En ese sentido, los nudges basados en nor-
mas sociales (descriptivas o prescriptivas) tienen la funcionalidad
de corregir el sesgo del cortoplacismo para evitar que las personas
retiren todo el dinero de su cuenta de némina e incentiva a pro-
gramar un ahorro organizado a través de un producto financiero

24 Ibid., p. 324.

25 CORR, Philip, PLAGNOL, Anke, ob. cit., p. 105.

26 BANCO CENTRAL DE LA REPUBLICA DOMINICANA. foc. cit.
27 ldem.

28 A lainconsistencia temporal se le pueden agregar otros factores como la exclusion financiera; sin embargo, por motivos de espacio no sera tratado en el presente trabajo.

29  Seguramente el lector prefiere los 50 000.00 DOP.

30 BANCO CENTRAL DE LA REPUBLICA DOMINICANA. ob. cit,, p. 29.
31 KAHNEMAN, Daniel. ob. cit., p. 128.

32 CORR, Philip, PLAGNOL, Anke, ob. cit., p. 226.
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de ahorro, resaltando sus ventajas frente a lo que el mercado refle-
ja: guardar el dinero en casa.

En cuanto a los empujones focalizados en la retroalimentacion
inmediata, estos son ideales para rescatar a los usuarios financie-
ros de los sesgos del statu quoy de la inconsistencia temporal que
hemos descrito. Ademas, estos nudges pudiesen internalizar las
externalidades negativas y reducir la asimetria de informacion al
educar, informar y recordarles a los usuarios las comisiones de los
productos financieros, y sus derechos también.

Sobre el anclaje en los productos financieros, la revelacion inte-
ligente tiene un rol protagonista ya que, con estos lineamientos, las
entidades deberian resaltar las informaciones que tienen un gran
impacto en el patrimonio de los usuarios, como lo es el balance
minimo de las diferentes cuentas de ahorro para facilitar la com-
paracion por parte de estos.

Para finalizar, resulta util enfatizar que a la fecha de publicacion
del presente articulo la Superintendencia de Bancos cuenta con
un laboratorio de economia conductual que permite apreciar los
nudges en nuestro sistema financiero. Este laboratorio es el primer
nudge unit de la Republica Dominicana, a través del cual se desarro-
llan iniciativas conductuales con el objetivo de garantizar el bien-
estar de todos los usuarios financieros. Los productos de esta inte-
resante iniciativa podran apreciarse en los meses proximos y en los
trabajos que tiene en agenda dicha institucion.
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PRINCIPIO DE SEPARACION DE FUNCIONES

EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR: EL ROL DEL INSTRUCTOR

RESUMEN:

El legislador dominicano ha reconocido en favor de diversos entes u érganos de la Administracion la potestad sancionadora respec-
to a sectores determinados, cuya requlacidn o supervision se encuentran a su cargo. Superado el debate sobre la constitucionalidad de
la potestad sancionadora de la Administracion, la atencion debe enfocarse en la necesidad de que su ejercicio se viabilice mediante el
agotamiento de un procedimiento administrativo, como garantia fundamental. Como pilar del debido proceso en materia administrativa
sancionadora se encuentra, entonces, el principio de separacion de las funciones de instruccion del procedimiento y la funcion decisoria,
aspecto que con mayor intensidad diferencia el procedimiento administrativo sancionador de los demas tipos de procedimientos admi-
nistrativos. Es en este contexto que surge la figura del instructor de sanciones, cuyas funciones, naturaleza y alcance seran objeto de ana-
lisis en el presente trabajo a la luz de las distintas normas que describen procedimientos administrativos sancionadores sectoriales, con
especial énfasis en el cuerpo normativo local que rige en materia monetaria y financiera.

PALABRAS CLAVES:
Potestad sancionadora, administracion, principio de separacion de funciones, instructor de sanciones, pliego inicial de cargos, 6rgano
decisor, propuesta de sancion, delegacion administrativa, normativa sectorial monetaria y financiera, Superintendencia de Bancos, Repu-

blica Dominicana.

POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION EN
LA REPUBLICA DOMINICANA

La potestad de la Administracion para aplicar sanciones adminis-
trativas encuentra un fundamento constitucional implicito en el
articulo 40, numerales 13 y 17 de la Constituciéon dominicana pro-
clamada el 26 de enero del ano 2010, que establecen lo siguiente:

Articulo 40, numeral 13:
Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisio-
nes que en el momento de producirse no constituyan infraccion

penal o administrativa.

Articulo 40, numeral 17:
En el ejercicio de la potestad sancionadora establecida por las
leyes, la Administracién Piblica no podra imponer sanciones que

de forma directa o subsidiaria impliquen privacion de libertad.
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Con estas disposiciones constitucionales queda establecido de
manera suficientemente clara que el ius puniend: del Estado puede
manifestarse no solo por la via judicial (penal), sino también por
la via administrativa (sancionadora).

Aunque antes de la proclamacion de la Constitucion del 26
enero del ano 2010 las versiones previas de nuestra carta mag-
na no establecieran de manera expresa ni tacita la potestad de
la Administraciéon para imponer sanciones, esto no quiere decir
que fuesen inconstitucionales las practicas sancionatorias pues-
tas en marcha por la Administracion con anterioridad al ano
2010.

Durante el siglo XX se incorporaron al ordenamiento juridi-
co dominicano diversas legislaciones que contemplaban sanciones
cuya imposicion se ponia a cargo de instituciones de la Adminis-
tracion central, es decir, sanciones eminentemente administrativas.
Tal es el caso de las legislaciones descritas a continuacion:
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Ley nim. 95 de Inmigracion del 14 de abril de 1939.

Ley num. 3489 para el Régimen de Aduanas, dictada el 25 de
febrero de 1953.

La Ley nim. 118 de Telecomunicacion del 1 febrero de 1966
(antecesora de la Ley General de Telecomunicaciones nim.
153-98).

Ley ntm. 126 sobre seguros privados del 22 de mayo de 1971
(derogada por la Ley 146-02 sobre seguros y fianzas de la Repu-
blica Dominicana).

Como se puede apreciar, desde mediados del siglo pasado, y ain
en ausencia de una disposicion constitucional expresa, el legislador
dominicano ya habia establecido de diversas maneras una ruptura
del monopolio judicial del poder sancionador, poniendo en manos
de la Administracion la responsabilidad de aplicar el castigo corres-
pondiente ante la comisién de ciertos ilicitos de potencialidad lesiva
inferior a aquellos respecto a los que el legislador consideraba pro-
pios de ameritar penas privativas de libertad, ilicitos que de paso la
Administracion se encontraba en mejor posicion de identificar y, en

consecuencia, al momento de procurar la imposicion de un casti-

go se hacia posible un nivel mas alto de inmediacioén procesal entre
el administrado y el 6rgano estatal encargado de aplicar la sancion.

A propésito de esta cuestion, el 15 de junio del ano 1973 la
Suprema Corte de Justicia dicté una decision respecto al ejercicio
de las potestades sancionadoras ejercidas por las autoridades adua-
neras contenidas en la indicada Ley nim. 3489 para el Régimen de
Aduanas dictada el 25 de febrero del ano 1953.

En esta sentencia la Suprema Corte de Justicia se expreso de la
manera descrita a continuacion:

... que si el texto legal citado parece conferir a la autoridad adua-
nera un poder sancionador incondicionado, es preciso declarar
que, conforme a la constitucion de la Republica en su reforma de
1966, toda ley debe ser “justa y util” (A. 8, inciso 5to.) lo que con-
fiere a los tribunales la facultad de exigir la condiciéon de razona-
bilidad en la aplicacién de toda ley por los funcionarios publicos,
condicion que debe alcanzar, sobre todo, a aquellas que impon-
gan cargas y sanciones de toda indole.!

1 Vid.SCJ,3.2 Cam., 15 de junio de 1973, nim. 13, B.J. 751, pp. 165-171.
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Esta decision, no obstante versar sobre una cuestion sectorial,
revistio en su momento una especial trascendencia para brindar un
reconocimiento jurisprudencial al poder sancionador de la Admi-
nistracion consagrado en las demds normas que se encontraban
vigentes en la época, entre las que se encuentran aquellas a las que
ya hicimos alusion.

De este modo, también quedaba en aquel momento estableci-
do jurisprudencialmente que, si bien era cierto que la Constitucion
no habilitaba de manera expresa a la Administracion para imponer
sanciones, las potestades sancionatorias otorgadas a la Administra-
cion por el legislador debian ser ejercidas en apego a las garantias
constitucionales vigentes, cuestion que ademas seria objeto del con-
trol judicial correspondiente.

EL PRINCIPIO DE SEPARACION DE FUNCIONES EN EL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
Superado el debate relativo a la legitimidad de las potestades san-
cionatorias de la Administracion, la atencion ha debido enfocarse
en la necesidad de que el ejercicio de la potestad sancionadora se
viabilice mediante el agotamiento de un procedimiento administra-
tivo y que, en la conduccion de este, se observe necesariamente la
garantia fundamental del debido proceso, siendo en consecuencia
el procedimiento administrativo sancionador de igual forma una
garantia fundamental.

Como pilar del debido proceso en materia administrativa sancio-
nadora se encuentra entonces el principio de separacion de la fun-
cion de instruccion del procedimiento y la funcion decisoria, aspec-
to que con mayor intensidad diferencia al procedimiento adminis-
trativo sancionador de los demas tipos de procedimientos adminis-
trativos.

El principio de separacion de funciones en el derecho san-
cionador administrativo es un concepto facil de entender, aun-
que no siempre facil de ejecutar. Este consiste en la necesi-
dad de que en el desarrollo de un procedimiento administrati-
vo sancionador la funciéon de acusacion sea llevada a cabo por
un o6rgano o funcionario distinto de aquel que tiene a su cargo
la responsabilidad de adoptar la decision final sobre la respon-
sabilidad del procesado. La imparcialidad de la que este prin-
cipio busca ungir al procedimiento administrativo sancionador
es la base sobre la cual se fundamentan otras garantias que les
son inherentes, como la presuncion de inocencia y el derecho
de defensa.

La década de los 90 y los primeros anos del nuevo siglo vieron
incorporarse al ordenamiento juridico de la Republica Dominicana
una serie de legislaciones de eminente impacto regulatorio, entre
las que se encuentran las citadas a continuacion:

la Ley ntiim. 11-92, del 16 de mayo del ano 1992, contentiva del

Codigo Tributario, que otorga potestad sancionadora a la hoy

Direcciéon General de Impuestos Internos;

la Ley General de Telecomunicaciones nam. 153-98, del 27 de

mayo de 1998 (sucesora de la previamente citada Ley nam. 118

de Telecomunicacion del 1 febrero de 1966), que faculta al Ins-
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tituto Dominicano de las Telecomunicaciones (INDOTEL) para
imponer sanciones administrativas;

la Ley nim. 19-00, del 8 de mayo del anno 2000, para la regula-
cion del mercado de valores en la Republica Dominicana, que
prevé que la hoy Superintendencia del Mercado de Valores ten-
ga potestad para imponer sanciones administrativas;

la Ley nam. 146-02, del 9 de septiembre del ano 2002, sobre
seguros y fianzas de la Repuablica Dominicana (que derog6 la
antes indicada Ley nam. 126 sobre seguros privados del 22 de
mayo del afio 1971), que dispone una potestad sancionadora a
cargo de la Superintendencia de Seguros.

Como se observa, todas estas legislaciones tienen en comun
el otorgar a entes y 6rganos de la Administracion la potestad de
imponer sanciones a un determinado sector cuya regulacion o
supervision se encuentra bajo su responsabilidad. Sin embargo,
al analizar el conjunto de legislaciones antes indicadas resul-
ta notorio que otra caracteristica que tienen en comun es una
muy escasa referencia al procedimiento que debia ser desarro-
llado previo a la imposicion de sanciones, lo que por via de con-
secuencia implica también que no quedé plasmado en el espi-
ritu de estas normas el principio de separacion de las funcio-
nes de instruccion y decision en el procedimiento administrati-
vo sancionador.

Es entonces en el mes de noviembre del ano 2002 cuando se pro-
mulga la Ley Monetaria y Financiera nam. 183-02, que otorga a la
Superintendencia de Bancos y al Banco Central (en el ejercicio de
sus respectivas competencias) potestad sancionadora sobre las enti-
dades de intermediacion financiera.

Esta legislacion, a diferencia de todos los demas ejemplos antes
indicados, no solo describe la manera en que se debe desarrollar
el procedimiento que podria conllevar a la imposicion de una san-
cion, sino que en la descripcion de tal procedimiento hace una divi-
sion meridianamente clara de la funcién de instrucciéon del proce-
dimiento sancionador y la funciéon correspondiente a adoptar la
decision.

Hace de esta manera su debut en el ordenamiento juridico de la
Republica Dominicana la figura del funcionario instructor de san-
ciones, hasta ese momento inédita en nuestra legislacion.

La Ley Monetaria y Financiera no se limita a establecer la figura
del instructor sino que deja claras sus funciones, que consisten en
practicar las pruebas necesarias para esclarecer todas las circunstan-
cias que rodearon la infraccion y tramitar el procedimiento sancio-
nador mediante un pliego inicial de cargos que se notificara con-
juntamente con las pruebas pertinentes a la entidad o personas pre-
suntamente responsables, indicandoles el plazo que poseen para
ejercer su defensa.

Por otro lado, se aprecia también que la fase decisoria, es decir,
la declaracion de responsabilidad y la determinacién de la sancion
por imponer, si fuere de lugar, le corresponde al superintendente
de bancos, quien para realizar esta tarea contara con un informe
del consultor juridico respecto al expediente.
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La funcién decisora de los procedimientos sancionadores ha
estado, por lo general, claramente definida; esta le suele correspon-
der por defecto a la maxima autoridad del ente u 6rgano con potes-
tad sancionadora. Es por esta razon que podemos afirmar que la
consagracion del instructor de sanciones como encargado de asu-
mir la fase investigativa y acusatoria en el procedimiento constituye
el elemento que concretiza el principio de separacion de funciones.

PARTICULARIDADES DE LA SEPARACION DE FUNCIONES
DE INSTRUCCION Y DE DECISION EN LA NORMATIVA
SECTORIAL MONETARIA Y FINANCIERA

El funcionario instructor de sanciones de la Superintendencia de
Bancos es designado mediante circular dictada por el superinten-
dente de bancos, en la que ademas se le otorga al instructor la facul-
tad de firmar, tramitar y notificar circulares contentivas de pliegos
iniciales de cargos.

La designacion del instructor por parte del superintendente
mediante circular podria causar cierta confusion, lo que hace sur-
gir preguntas tales como ;por qué es necesaria la emision de una
circular para el nombramiento de este funcionario en particular?
¢No basta con una acciéon de personal o cualquier otro instrumen-
to de designacion? ¢Esta el superintendente de bancos delegan-
do funciones en el instructor de sanciones mediante esta circular?
¢Por qué se dicta una circular para autorizar al instructor a reali-
zar pliegos de cargos? ¢No es esa una funcion que le viene dada
por ley?

A continuacién damos respuestas a estas interrogantes.

ANO 22, NUM. 404, NOVIEMBRE-DICIEMBRE 2021

El superintendente de bancos tiene a su cargo la direccion y

representacion de la Superintendencia de Bancos vy, en tal virtud,
es en principio la Gnica autoridad competente para dictar los actos
administrativos emanados de la institucion, los cuales estaran conte-
nidos en circulares, ya que esta es la denominacion que reciben los
actos de la Superintendencia de Bancos segtn lo dispuesto por el
articulo 4, literal f de la Ley Monetaria y Financiera nam. 183-02; sin
embargo, el articulo 21, literal ¢ de esta ley establece que el super-
intendente de bancos podra delegar la facultad de dictar circulares
en otros funcionarios.

Es entonces la necesidad de una habilitaciéon por la via de la
delegacion lo que justifica que el instructor de sanciones deba ser
designado por el superintendente de bancos mediante una circular,
pues sin ella el instructor no podria emitir las circulares que contie-
nen los pliegos iniciales de cargos, que son en esencia actos admi-
nistrativos de tramite.

Es preciso aclarar la naturaleza de esta delegacion, pues en efec-
to el superintendente no delega en el instructor la facultad de ini-
ciar procedimientos sancionadores administrativos, pues esta es una
facultad que el superintendente no posee y, en consecuencia, no
puede ser objeto de delegacion. La realidad es que esta es una atri-
bucion que al instructor le viene dada por ley y sobre la cual no se
necesita asignacion especial.

No se trata de una delegacion de competencia como la concebi-
da en el articulo 60 de la Ley Organica de la Administracion Pabli-
ca nam. 247-12 del 9 de agosto de 2012, sino de una delegacion de
firma conforme lo dispuesto en el articulo 59 de la indicada ley, y
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es esta delegacion de firma lo que permite que el instructor de san-
ciones de la Superintendencia de Bancos pueda manifestar el resul-
tado de sus labores de instruccién a través de una circular emitida
bajo su firma, lo cual fortalece el propio principio de separacion
de funciones.

Entonces, tal como aquel dicho sobre la mujer del César, la sepa-
raciéon de funciones en el procedimiento administrativo sanciona-
dor no solo debe ser real, también debe ser aparente, estar a la vis-
ta, no dejar duda de su existencia. Para ilustrar la importancia de
este asunto es oportuno presentar una breve referencia de caracter
juridico-anecdoético.

En el ano 2005, una persona fisica sometida a un procedimiento
sancionador por parte de la Superintendencia de Bancos interpuso
una accion de amparo contra el pliego inicial de cargos mediante
el que recibi6 la imputacion, alegando, entre otras cosas, violacion
al principio de separaciéon de funciones, pues el pliego de cargos
en cuestion no habia sido firmado por un instructor de sanciones,
sino por el superintendente de bancos, quien ostentaba la facultad
de decidir el proceso.

La realidad es que el pliego inicial de cargos objeto de impug-
nacion y todas las investigaciones necesarias para iniciar el procedi-
miento habian sido conducidas e instrumentadas por un instructor
de sanciones designado para ejercer las labores propias de la etapa
de instruccion; sin embargo, al estar dicho pliego de cargos conteni-
do en una circular, esta fue emitida por el superintendente de ban-
cos como representante de la institucion.

A pesar de tales circunstancias, la indicada acciéon de amparo
fue acogida por la Primera Sala del entonces Tribunal Contencio-
so Tributario y Administrativo, el cual declar6é que en perjuicio de
la accionante existi6 una vulneraciéon del principio de separacion
de funciones?.

La Superintendencia de Bancos recurri6 esta decision ante la
Suprema Corte de Justicia, la cual emitié un fallo® en el que caso la
sentencia recurrida y orden6 que el asunto fuese conocido por la
Segunda Sala del Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo.

Luego de conocer el caso, la Segunda Sala del Tribunal Conten-
cioso Tributario y Administrativo rechazo la accion de amparo y, en
lo que se refiere de manera especifica a la alegada violacion al prin-
cipio de separaciéon de funciones, el tribunal tuvo a bien exponer
que el pliego de cargos en cuestion fue elaborado por un instruc-
tor designado para tales fines, y que fue firmado por el superinten-
dente de Bancos porque la ley le otorga esa facultad:

... el articulo 21 literal e) de la Ley Monetaria y Financiera dis-
pone que los instructivos, reglamentos internos y circulares de
la Superintendencia de Bancos seran acordados y emitidos por

el superintendente de Bancos, y en la especie el Pliego de Car-
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gos esta contenido en la Circular... por lo que la emisiéon de la
misma esta dentro de las facultades que la ley acuerda a este fun-
cionario, por tanto procede rechazar el alegato planteado por la

parte accionante®.

Entendemos, pues, que esta situacion retrata perfectamente la
importancia de que la separacion de funciones se manifieste de
manera clara por el hecho de que el funcionario instructor sea el
que emita la circular contentiva del pliego inicial de cargos.

EXTENSION DE LAS FUNCIONES DEL INSTRUCTOR DE
SANCIONES

Como se ha establecido, la separacion de funciones implica que la
decision sobre el proceso sea adoptada por un 6rgano distinto al
instructor; sin embargo, ¢quiere esto decir que el rol del instructor
cesa a partir de la notificacion del pliego inicial de cargos? Pues no
necesariamente.

El Reglamento de Sanciones de la Ley Monetaria y Financiera
dictado por la Junta Monetaria mediante la quinta Resolucion del
18 de diciembre del 2003 establece en su articulo 28° que el instruc-
tor de sanciones posee la facultad de expresar una recomendacion
respecto a la decisién por adoptar, la cual constituye una de las pie-
zas del expediente a ser valoradas por el 6rgano decisor.

Es importante establecer que la recomendacion del instructor
de sanciones no es vinculante. La adopcion de la decision admi-
nistrativa corresponde al superintendente de bancos o funciona-
rio delegado, el cual, incluso, como hemos mencionado, en el sec-
tor monetario y financiero cuenta con la evaluacion que del expe-
diente realiza la Consultoria Juridica. De modo que una recomen-
dacion del instructor de sanciones sobre la sancion que se deba
adoptar no constituye una transgresion del principio de separacion
de funciones.

Desde la entrada en vigencia de la Ley nam. 183-02 otros sec-
tores han fortalecido sus regimenes sancionadores incorporan-
do regulaciones tendentes a consolidar la aplicacion del principio
de separacion de funciones. Esto se aprecia en normas como las
siguientes:

Ley nam. 37-17 que reorganiza el Ministerio de Industria,
Comercio y Mipymes, del 3 de febrero de 2017.

Ley nam. 249-17 sobre el Mercado de Valores del 19 de diciem-
bre de 2017.

Resolucion nam. 081-17 del 29 de noviembre del 2017, que dicta
el “Reglamento de procedimiento sancionador administrativo” del
Instituto Dominicano de las Telecomunicaciones (INDOTEL).
Norma general nam. 05-2018, del 18 de enero de 2018, que esta-
blece el régimen sancionador administrativo de los sujetos obli-

Vid. 003-2008-00179, SCJ, 3.2 Cam., 28 de enero de 2009, nim. 13, B. J. 1178, pp. 884-897.

U W

Vid. Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo, 2.* Sala, 13 de julio de 2009, niim. 054-2009.
Articulo 28: Contestado el pliego inicial de cargos, el Instructor podra acordar de oficio o a peticion de los interesados, la practica de las pruebas adicionales que estime necesarias. El Instructor pasara el

Vid. Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo, 1.* Sala, 29 de noviembre de 2007, nim. 041-2007.

expediente con su recomendacion al Consultor Juridico del Organismo correspondiente, quién someterd la propuesta y su informe al Gobernador del Banco Central o al Superintendente de Bancos, segtin
corresponda, para su decision, salvo que la propuesta sea la revocacion de la autorizacion para operar de la entidad, en cuyo caso, correspondera la decision a la Junta Monetaria
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gados no financieros sujetos a la regulacion y fiscalizacion de la
Direcciéon General de Impuestos Internos. Por cierto, esta nor-
ma es otro ejemplo local de un régimen sancionador en el que
el instructor de sanciones tiene entre sus funciones la presenta-
cion al 6rgano decisor de una propuesta de sancion aplicable al

caso de que se trate.5

Estas normas han sido dictadas bajo la sombrilla de la nam.
Ley 107-13 de derechos de las personas en su relacion con la
Administracion y de procedimiento administrativo, que al enunciar
en su articulo 42 los principios que deben ser atendidos en la
conduccion del procedimiento administrativo sancionador coloca
en primer lugar el principio de separacion entre la funcién instruc-
tora y la sancionadora, tal como habia hecho la Ley Monetaria y
Financiera anos antes.

En un ejercicio de derecho comparado podemos observar las
caracteristicas del régimen administrativo sancionador espanol, regi-
do en sentido general por la Ley 39/2015 del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones Publicas. En resumen,
aunque este régimen posee caracteristicas procedimentales que
no son idénticas al esquema procedimental de nuestro régimen
sancionador del sector monetario y financiero, un analisis de
la legislacion indicada hace posible rescatar dos caracteristicas
concurrentes que son de relevancia al presente analisis: a) la pri-
macia del principio de separacién de funciones’; b) la decisién del
organo sancionador es precedida de una propuesta de resolucion
hecha por el instructor, que incluye su recomendacién respecto a
la sancién por imponer.®

Y es que, si el derecho administrativo sancionador y el derecho
penal son dos expresiones del mismo poder de represion del Esta-
do, el instructor de sanciones es al procedimiento administrativo
sancionador lo que el fiscal es al proceso penal, y en este ultimo
ambito la propuesta de sanciéon (pena) del ministerio publico, con-
tenida en la acusacion, forma parte integral del proceso tendente a
adoptar la decision que corresponda para la represion de los ilici-
tos de naturaleza penal.

BREVE REFLEXION FINAL

La Ley Monetaria y Financiera nam. 182-02 y sus disposiciones
reglamentarias constituyen un hito en materia administrativa san-
cionadora en la Republica Dominicana. A través de estas fue que
por primera vez la figura del instructor de sanciones formé par-
te de nuestro ordenamiento juridico con una definicién clara de
la extension de sus responsabilidades, materializando asi el princi-
pio de separacion de funciones de instruccion y decision, todo ello
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antes de que la Constitucion estableciera en su articulo 69, nume-
ral 10, que las normas del debido proceso se aplican también a toda
clase de actuaciones administrativas, y antes de que la revoluciona-
ria Ley nim. 107-13 dispusiera que la separacién de funciones es
un principio primordial del ejercicio sancionatorio de la Adminis-
tracion.
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6 Articulo 9. Informe del érgano instructor. El 6rgano instructor rendira un informe motivado en un plazo razonable, en el cual establecera una propuesta sobre la determinacion de las conductas consideradas
constitutivas de infraccion, la descripcion de la norma que tipifica las sanciones administrativas aplicables y la sancién que se propone para el caso de que se trate, en caso de que corresponda. En caso
contrario, el mencionado informe versara sobre la declaracion de no existencia de infraccion o responsabilidad administrativa sancionable.

7 Articulo 63. Especialidades en el inicio de los procedimientos de naturaleza sancionadora. 1. Los procedimientos de naturaleza sancionadora se iniciaran siempre de oficio por acuerdo del rgano compe-
tente y estableceran la debida separacion entre la fase instructora y la sancionadora, que se encomendara a érganos distintos.

8 Articulo 89. Propuesta de resolucion en los procedimientos de cardcter sancionador. (...) 3. En la propuesta de resolucion se fijaran de forma motivada los hechos que se consideren probados y su exacta
calificacion juridica, se determinara la infraccion que, en su caso, aquéllos constituyan, la persona o personas responsables y la sancion que se proponga, la valoracién de las pruebas practicadas, en especial
aquellas que constituyan los fundamentos basicos de la decision, asi como las medidas provisionales que, en su caso, se hubieran adoptado. Cuando la instruccién concluya la inexistencia de infraccion o
responsabilidad y no se haga uso de la facultad prevista en el apartado primero, la propuesta declarara esa circunstancia.
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Nueva Ley de Aduanas
Conceptualizacion y ventajas

MODULOS IMPARTIDOS MEDIANTE VIDEOCONFERENCIA

Madulo I- Madulo IV-

Innovaciones de la nueva Ley de Aduanas. La Declaracion aduanera. Regimenes aduaneros.
mercancia en el comercio internacional. Medios Ventanilla unica. Operador econémico

de pago. Incoterms. Medio de transporte. autorizado. Facilitacion del comercio.

Médulo II- Médulo V-

Acuerdos comerciales. Convenios y tratados Obligacion tributaria aduanera. Régimen
aplicables en Republica Dominicana. Su sancionador. Sanciones y delitos.

aplicacion y relacion con la Ley de Aduanas.

Modulo lll- EXPOSITORES: Iris Espinosa, Ariel Gautreaux, Niurka Beato

Angélica Adrian.
Ley de Aduanas. Ingreso, descarga, trasbordo y y Angelica Adrian. -
p COORDINADORA: Niurka Beato.
embarque de mercancia. Operadores aduaneros.

LUNES desde el 17 d l7d de 2022.
RD$ 10,000.00 ‘scessesimssmmsarsommosez (€211 W
Incluye ;?;tai?gﬁg? ddeeappaol;i(::ipaCién Plataforma digital WEBINAR JAM, Datacursos Gaceta Judicial J “dlClal

Jeniffer Familia « 809-540-3455 « recepcion@gacetajudicial.com.do | Fanny Suero « 809-540-3014 « fsuero@gacetajudicial.com.do
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Precio por consulta
RD$ 1,000.00 més imp.
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Si tenias ahorros en una entidad que cerro sus
puertas en las Gltimas décadas, consulta si tus fondos
estan disponibles. Puedes hacerlo a través de

prousuario.gob.do, en la seccion de

Consultas-Productos en entidades en liquidacion.
En esta etapa solo necesitaras el nimero
de cédula o nombre del titular de la cuenta.
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