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Introduccion

Este trabajo aborda la exclusion del sistema financiero de ciertos
sujetos como consecuencia de la politica de lavado de activos. No se
analiza la situacion en que las instituciones de intermediacion financiera
restringen el acceso a servicios por motivos ajenos a las obligaciones
impuestas por la normativa de prevenciéon del lavado de activos.
Asimismo, aunque el problema juridico involucra diversas areas del
Derecho, como el penal, tributario y administrativo, este trabajo se enfoca

exclusivamente en la normativa comercial y bancaria.

El objetivo general consiste en determinar si los sujetos
considerados de alto riesgo en términos de prevencidén del lavado de
activos tienen el derecho a exigir a las instituciones de intermediacion
financiera su aceptacion como clientes y si es admisible que les nieguen
el acceso a los servicios, solamente por temor a no poder gestionar
eficazmente los riesgos asociados a su actividad. Si asi fuere, ;qué

derechos garantizan el acceso en tales circunstancias?

En cuanto a los objetivos especificos, en primer lugar, se analiza
la legislacion que protege el acceso al sistema financiero de los sujetos
considerados de alto riesgo en la prevencidén del lavado de activos. Se
concede especial atenciéon al derecho de acceso a cuentas bancarias,
entendiendo que constituye la puerta de ingreso a otros servicios
financieros, como el contrato de apertura de crédito y el contrato de
seguros. En segundo lugar, se evalta la intervencion del Estado como un
supuesto paliativo de las consecuencias de la politica de lavado de activos,
esto es, la exclusion resultante de la negacion de acceso al sistema

financiero por motivos de prevencion del lavado de activos.

El trabajo pretende construir un razonamiento ordenado y logico
que permita a jueces y juristas abordar casos practicos relacionados con
la probleméatica en cuestién. Se adopta un enfoque deductivo con una
metodologia predominantemente tedrica, analizando el problema desde

multiples perspectivas juridicas, organizadas de forma subsecuente, con



el fin de identificar la regulacion mas apropiada para la resolucion de cada

caso.
I. La inclusion financiera y la prevencion del lavado de activos

A. El de-risking en un contexto de severas politicas de prevencion de

lavado de activos

1. La cuestionada inclusion financiera

La actividad de las instituciones de intermediacion financiera se ha
incrementado notablemente como resultado de las politicas de inclusion
financiera. Desde el 2010, mas de cincuenta y cinco paises se han
comprometido a modificar su legislacién con la finalidad de asegurar la

integracion financiera de sus habitantes!.

La inclusién financiera se refiere a la capacidad que tienen las
personas fisicas y juridicas de acceder a productos y servicios financieros
que sean beneficiosos, asequibles y proporcionados de manera responsable
y sostenible?. Las entidades de intermediaciéon financiera ofrecen una
amplia gama contratos. Sin embargo, existe un consenso en que la
inclusion financiera comienza con el acceso a una cuenta corriente, una
cuenta de ahorros o cualquier otro medio ofrecido por una entidad
financiera, que permita realizar pagos, recibir ingresos y ahorrar dinero?.
A través de esta cuenta, se infiere, se abre el acceso a los restantes

Servicios.

' BANCO MUNDIAL, «La inclusién financiera es un elemento facilitador clave
para reducir la pobreza y promover la prosperidad». Inclusion Financiera,
Panorama general. Contexto. Descargado de:
https://www.bancomundial.org/es/topic/financialinclusion/overview#1 Fecha
de consulta: 22/10/2024.

2 1d. Ibid.

3 DEMIRGUC-KUNT, A., KLAPPER, L. y SINGER, D., Financial Inclusion and
Inclusive Growth: A Review of Recent Empirical Evidence, Policy Research
Working Paper 8040 (Washington: World Bank, 2017), p. 2.
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En la actualidad se sostiene que la inclusién financiera es un
derecho fundamental y que el acceso a los servicios financieros y a las
condiciones bajo las que se administra el dinero son esenciales para
asegurar una calidad de vida digna®* Incluso existe quienes reconocen que
la inclusion financiera es parte de una estrategia mas amplia para combatir
la desigualdad. Se espera que contribuya a la reduccion de la pobreza, al
fomento del desarrollo econdmico y a la promocioén de la estabilidad y
seguridad. La falta de acceso a servicios financieros, se razona, limita el
crecimiento econdmico, disminuye la calidad de vida y aumenta las
desigualdades, sea entre ricos y pobres, hombres y mujeres o personas que

viven en areas rurales y urbanas®.

Sin perjuicio de lo dicho precedentemente, existe quienes plantean
criticas y preocupaciones al sefialar que las politicas implementadas hasta
el momento no han arrojado los resultados deseados. En lugar de reducir
la brecha de desigualdad, la inclusiéon financiera podria contribuir a
generar una poblacidon sobreendeudada y marginada, tanto en términos
financieros como sociales®. Se argumenta, en primer lugar, que la
inclusion financiera podria exponer a individuos con bajos ingresos o
escasa educacidn financiera a la adopcion de decisiones financieras poco
fundamentadas. En segundo lugar, se sostiene que la disparidad digital en
determinadas comunidades, especialmente en dreas rurales o con recursos
limitados, podria obstaculizar el acceso al sistema. La consecucion de la

inclusidén financiera, a menudo, requiere la incorporacién de tecnologias

* DE CORES, C., «Los medios de pago electronico en la Ley de Inclusion
Financiera N°19.210. Perspectiva desde el derecho privado», en: Doctrina y
Jurisprudencia de Derecho Civil, t. 3, ano 3 (Montevideo: Fundacién de Cultura
Universitaria, 2015), p. 79.

> DURNER, T. y SHETRET, L., Understanding bank de-risking and its effects on
financial inclusion. An exploratory study (Nueva York: Global Center on
Cooperative Security-Oxfam International, 2015), pp. 5-6.

® GOLDENBERG SERRANO, J. L., «Los dilemas de la inclusiéon financiera.
Contexto y mirada desde la realidad chilena», Revista de la Facultad de
Derecho, n°. 48 (Montevideo: Facultad de Derecho, 2020), p. 5.
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financieras digitales, como aplicaciones modviles y servicios en linea, las

cuales no siempre son suficientemente comprendidas para su utilizacidn.

En 2021, The Economist Intelligence Unit llevdé a cabo un analisis
de los logros en el ambito de la inclusion financiera. Desde 2007 la entidad
publica anualmente el indice «Microscopio Global» con el objetivo de
analizar la promocion de la inclusidon financiera a escala mundial. El
indice selecciona cincuenta y cinco paises y los evalia en diversas
categorias. En 2018 se redefinieron las categorias y sus indicadores; en
primer lugar, se establecido la categoria de gobierno y politica, que
examina la coordinaciéon y el compromiso de los gobiernos con la
promocién de la inclusidén financiera; en segundo lugar, estabilidad e
integridad, que evalua la regulacion y supervisiéon de las instituciones
financieras; en tercer lugar, productos y puntos de venta, que analiza la
variedad y accesibilidad de productos y servicios financieros para la
poblacion de menores ingresos; en cuarto lugar, infraestructura, que
considera la infraestructura necesaria para facilitar el acceso y uso de
servicios financieros, abarcando tecnologia, sistemas de pago y normativa;
y finalmente, la categoria de proteccion al consumidor, que evalua las
normativas adoptadas para resguardar a los consumidores de servicios

financieros, incluyendo la educacidn financiera y la transparencia.

Luego de recopilar méas de una década de datos, The Economist
Intelligence Unit examino los hallazgos obtenidos con el propdsito de
entender la interaccidn entre las politicas, las regulaciones y las
infraestructuras de la inclusion financiera y los resultados obtenidos. El
estudio arrojé conclusiones muy interesantes. En primer lugar, se
determind que, a pesar de registrarse un aumento en el acceso al sistema
financiero, se identifican dificultades relacionadas con la falta de
utilizacion de las cuentas bancarias, la presencia de burbujas de deuda y

un aumento en la poblacién en situacién de pobreza’. En segundo lugar y

7 ECONOMIST IMPACT, Repensando el Microscopio Global para la Inclusion
Financiera: Reporte de hallazgos claves 2021 (Nueva York: The Economist
Group, 2021), p. 4.



como conclusiéon fundamental, se constatd que contratar cuentas bancarias
sin necesidad o conceder créditos que no pueden ser reembolsados, no
contribuye al aumento de la productividad, ni para las instituciones

financieras, ni para las personas®.

Este tipo de andlisis plantea la influencia de las politicas de
estimulo de la inclusién financiera en los costes de los servicios
financieros para quienes realmente los utilizan. Puede sostenerse, por un
lado, que el aumento en el acceso a estos servicios podria generar
economias de escala, reduciendo los costes para todos los usuarios. Sin
embargo, en una perspectiva contraria, podria sostenerse que el
incremento en la demanda de servicios financieros, estimulado por la
desmesurada inclusiéon de personas que no pueden ser incluidas, podria
llevar a un aumento de los gastos operativos. Esto debido a que las
entidades de intermediacion financiera tendrian que atender a una base de

clientes méas amplia y diversa.

A pesar de los desafios y de las preocupaciones existentes, el
impulso hacia la inclusidon financiera cuenta con el respaldo de diversos
organismos internacionales y regionales, considerandose, incluso, un
factor clave para alcanzar varios de los Objetivos de Desarrollo Sostenible

establecidos por las Naciones Unidas®.

Nuestro pais no ha permanecido ajeno a este fendémeno. La
Exposicion de Motivos de la Ley 19.210/2014, de Inclusiéon Financiera,
aborda el concepto de inclusion financiera de manera integral. La

definicion se sustenta en un conjunto de condiciones necesarias para su

8 ECONOMIST IMPACT, op. cit., p. 10.

® Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS 2015-2030) representan una
iniciativa impulsada por las Naciones Unidas. En la cumbre celebrada en Nueva
York, Estados Unidos de América, el 25 de septiembre de 2015, se aprobo una
Agenda de Desarrollo que abarca un periodo de 15 afos, compuesta por 17
objetivos y 169 metas. Entre estas metas, se incluye de manera recurrente el
acceso a servicios financieros (NACIONES UNIDAS, Objetivos de desarrollo
sostenible. Descargado de:
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objetivos-de-desarrollo-
sostenible/ Fecha de consulta: 22/10/2024).



https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objetivos-de-desarrollo-sostenible/
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objetivos-de-desarrollo-sostenible/

desarrollo; en primer lugar, una regulacién y supervision financiera
adecuadas; en segundo lugar, una oferta amplia de productos y servicios
financieros de calidad, a precios razonables y ajustados a las necesidades
de las personas y empresas; en tercer lugar, el establecimiento de una
infraestructura fisica y tecnoldgica que incluya el acceso a canales de
transacciéon que permitan operaciones seguras y eficientes; en cuarto
lugar, el fomento de politicas de educacion financiera y, finalmente, la

salvaguarda de los usuarios de servicios financieros'°.

2. El sujeto indeseado para la inclusion financiera

El acceso universal al sistema financiero se ve restringido por la
selectividad. Las instituciones de intermediacion financiera no ofrecen sus
servicios de manera equitativa, sino que excluyen a quienes no consideran
comercialmente atractivos. El objetivo de estas entidades es atraer clientes
que no representen una amenaza para su estabilidad o integridad. Por lo
tanto, antes de contratar, los potenciales clientes suelen tener que
demostrar a la institucion que son merecedores de su credibilidad y

confianza.

Uno de los principales factores que influyen en la evaluacion de la
idoneidad de los clientes es su situacion financiera. Aquellos que carecen
de un historial crediticio s6lido o cuyos ingresos son inestables o
insuficientes son catalogados como no deseados. El riesgo de
incumplimiento percibido por la institucion puede dificultar la
contratacion de los servicios financieros o el acceso a tasas de interés

razonables.

La relacion con el cliente también desempefia un papel crucial. Los
clientes que contratan una amplia gama de productos y servicios bancarios

suelen ser mas atractivos. Las relaciones estables y multifacéticas no solo

" PODER EJECUTIVO, Proyecto de Ley de Inclusién Financiera (Montevideo:
Ministerio de Economia y Finanzas, 2013), p. 2. Descargado de:
https://parlamento.gub.uy/documentosyleyes/documentos/versiones-
taquigraficas/senadores/47/2642/0/CAR Fecha de consulta: 22/10/2024.
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generan mayores ingresos para la institucion, sino que, fortalecen la

fidelidad y aumentan el conocimiento del cliente y sus transacciones.

Las instituciones de intermediaciéon financiera no se limitan a
evaluar la capacidad de los clientes para cumplir con obligaciones
financieras. También examinan diversos factores que podrian incidir en la
rentabilidad de la institucion, incluso a largo plazo, como la situacién
legal y reputacional del potencial cliente. Uno de los factores
determinantes es la posible vinculacién con actividades ilicitas. Asi,
clientes que operan en sectores o zonas con altos indices de criminalidad,
aquellos con antecedentes legales negativos o que proporcionan
informacion incompleta o inexacta, no suelen ser atractivos para las

instituciones de intermediacion financiera.

En este contexto, es esencial considerar que la implementacién de
politicas de inclusidén financiera no puede realizarse de manera aislada,
divorciada de las politicas de prevencion del lavado de activos. Con
frecuencia, las instituciones de intermediaciéon financiera rechazan a
clientes que presentan riesgos significativos de lavado de activos, lo que
conlleva, en ocasiones, a incurrir en una practica denominada «de-

risking»!!.

""Toso MILOS, A., «De-risking: una consecuencia indeseada del enfoque basado
en el riesgo aplicado por los bancos en materia de prevencion del lavado de
activos y financiamiento del terrorismo», Revista Chilena de Derecho, v. 47, n°
1 (Santiago de Chile: Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica
de Chile, 2020), p 3.

10



B. La prevencion del lavado de activos
1. El lavado de activos
a. Concepto

El lavado de activos es el proceso destinado a ocultar el origen de
los fondos derivados de la realizacion de algunas actividades ilicitas'
Esta practica no se limita al dinero, sino que puede abarcar otros activos
como joyas u obras de arte. Se advierte, no obstante, que el lavado de
activos sobre la base de este tipo de bienes de naturaleza no fungible es

infrecuente’.

El lavado de activos se expande en la segunda mitad del siglo XX,
en buena medida debido a la aparicion de nuevos tipos delictivos asociados
al crimen organizado y fundamentalmente a la transnacionalizacion de las
actividades ilicitas. Estos delitos se llevan a cabo de manera organizada y
a través de estructuras jerarquizadas'®. Los delincuentes se aprovechan de
las diferencias legales y de los vacios juridicos entre los paises para eludir
la justicia, produciéndose el distanciamiento geografico entre el lugar del
delito y el destino de los activos, lo que resulta fundamental para lograr
la apariencia de legitimidad. El distanciamiento geografico es, pues, la

primera caracteristica de la estructura de esta maniobra delictiva. Ello ha

12 GAFILAT, Glosario de definiciones. Descargado de:
https://www.gafilat.org/index.php/es/glosario-de-definiciones Fecha de
consulta: 22/10/2024.

B FLEITAS VILLAREAL, S., «EI bien juridico tutelado en el delito de lavado de
activos. Su regulacion en la legislacion uruguaya», Revista de Derecho, n°16
(Montevideo: Universidad de Montevideo — Facultad de Derecho, 2009), p. 153.

¥ FLEITAS VILLAREAL, S., «Prevencion y deteccion del lavado de activos»,
Revista de Legislacion Uruguaya, n°.7 (Montevideo: La Ley Uruguay, 2015), p.
1478.
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impulsado la armonizacién legislativa a nivel internacional'®, ya que las

medidas adoptadas s6lo a nivel nacional tienen efectos limitados'®.

El lavado de activos es una maniobra que pretende evitar la
identificacion del delito que generd los activos, por ejemplo, el
narcotrafico, y su conexidon con los activos resultantes de esa actividad
ilicita. Esto se logra mediante el ocultamiento, tanto de los bienes como
de sus propietarios reales!’, a través de sucesivas operaciones y contratos.
Asi, los fondos son reintegrados al sistema con la apariencia de haber sido
obtenidos de manera legitima, procurando que circulen sin obstaculos'®,
Las sucesivas transacciones necesarias para lavar los activos, en general,
no determinan un mayor rendimiento. La finalidad ultima de esta maniobra
es asegurar el pacifico disfrute de los beneficios econémicos obtenidos.
Por lo tanto, este proceso representa un coste para su autor, coste que se
ve incrementado cuanto mayor es el numero de actos y contratos

necesarios para lograr la deseada legitimidad'’.

No existe lavado de activos sin un delito precedente. A pesar de la
conexion necesaria entre ambos ilicitos, el lavado de activos funciona de

manera autonoma y no depende de que el autor sea condenado por el delito

S FLEITAS VILLAREAL, «El bien juridico tutelado...», p. 149.

6 La cooperacion internacional para prevenir el lavado de activos se evidencia
en la creacion en 1995 del Grupo Egmont de Unidades de Inteligencia
Financiera. Este grupo reune a las unidades de inteligencia de diversos paises
con el propdsito de colaboracién mutua, intercambio de informacion y asistencia
técnica. En Uruguay, mediante resolucion del Banco Central del Uruguay,
comunicada a través de la Circular 1722/2000, del 21 de diciembre, se cred la
Unidad de Informacion y Andalisis Financiero (UIAF). Posteriormente, las leyes
17.835/2004, 18.401/2008, 18494/2009 y 19574/2017 ampliaron sus
competencias y facultades. La UIAF se incorpord al Grupo Egmont en 2010.

7 ADRIASOLA, G., El lavado de capitales desde la perspectiva de la teoria del
delito (Montevideo: Ingranusi Ltda, 2001), p. 1.

8 GAFILAT, Glosario, op. cit.

1 CAPARROS, E.F., «Antecedentes: Evolucién de las iniciativas internacionales.
Efectos del lavado de dinero. Bien juridico tutelado. Fenomenologia del lavado
de dinero», en: Combate del Lavado de Activos desde el Sistema Judicial
(Montevideo: Presidencia de la Republica Oriental del Uruguay - Junta
Nacional de Drogas, 2003), p. 45.

12



%, El problema radica en determinar qué tipo de delitos son

previo?
susceptibles de generar activos propicios para el lavado de activos.
Existen dos modelos. En el modelo de catidlogo de delitos, el legislador
penal enumera taxativamente aquellos que considera como precedentes
para el lavado de activos y, como consecuencia de la taxatividad, no es
posible incluir otras conductas?!. Esta estrategia ofrece claridad y certeza
juridica sobre qué actividades delictivas pueden generar activos
susceptibles de ser lavados. No obstante, su rigidez puede resultar
limitante al excluir del alcance de la ley ciertas conductas delictivas que,
aunque no estén explicitamente mencionadas, podrian estar vinculadas al
lavado de activos. En el otro modelo, se pregona la determinacidon de
categorias genéricas que abarcan una amplia gama de actividades

delictivas, consideradas mas graves, sin la necesidad de enumerar

exhaustivamente cada una de ellas®.

Las medidas antilavado, por su parte, tienen dos objetivos; el
primero, perseguir la actividad delictiva propiamente dicha, y el segundo,
afectar a los delincuentes persiguiendo los activos obtenidos
ilegalmente®. El proposito de tales medidas es privar a los delincuentes
del producto de sus actividades ilicitas y, de esta manera, eliminar su

principal incentivo para delinquir.

En 1998, las Naciones Unidas aprobaron la Convencion Contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas, conocida

como Convenciéon de Viena®®. Este acuerdo fue el primer documento

2 BLANCO CORDERO, I., «Principios y recomendaciones internacionales para la
penalizaciéon del lavado de dinero. Aspectos sustantivos», en: Combate del
Lavado de Activos desde el Sistema Judicial (Montevideo: Presidencia de la
Republica Oriental del Uruguay-Junta Nacional de Drogas, 2003), p. 141.

2l Uruguay adopta el modelo de catdlogo de delitos. La enumeracion de delitos
precedentes de lavado de activos surge del articulo 34 de la Ley 19.574/2017.

22 BLANCO CORDERO, op. cit., pp. 139-140.
2 CAPARROS, op. cit., p. 17.

24 Uruguay aprob6 la Convencion de Viena por Ley 16.579/1994, del 21 de
setiembre.

13



internacional en que los Estados se comprometen a legislar internamente
para sancionar a quienes intenten dar apariencia legitima a los activos

procedentes de actividades ilegales?.

Aunque la Convencion de Viena
significo un avance importante, su enfoque estaba dirigido
especificamente a combatir el narcotrafico.

En 2000, la Convencion de Naciones Unidas Contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, conocida como Convencién de Palermo?,
introdujo por primera vez el término «blanqueo»?’. En esta instancia se
incorporan nuevas formas de delincuencia organizada. La Convencién de
Palermo encomend6 a los Estados ampliar la tipificaciéon de delitos
precedentes del lavado de activos y ajustar sus sistemas de fiscalizacion y

supervision financiera para prevenir las operaciones de lavado.

A partir de las convenciones internacionales, los Estados han
tipificado el lavado de activos como un delito. Uruguay no ha sido la
excepcion. El Capitulo V de la Ley 19.574/2017, en los articulos 30 a 33,
tipifica cuatro delitos de lavado de activos. En cuanto al 4mbito subjetivo,
estos delitos pueden ser cometidos por cualquier persona actuando con
dolo, excluyéndose la comision con caracter culposo?. Respecto al objeto
material sobre el que recae las conductas, refiere en todos los casos a los
efectos de los delitos precedentes indicados en el articulo 34 de la Ley.
Estos bienes, productos o instrumentos, originados en un delito anterior,

tienen valor econémico y puede ser objeto de derecho y comercio licito?.

2> CAPARROS, op. cit., p. 10.

%6 Uruguay aprob6 la Convencion de Palermo por Ley 17.861/2004, del 28 de
diciembre.

2T CAPARROS, op. cit., p. 24.

2 LANGON CUNARRO, M., MONTANO, P. y TEXO, A., Cédigo Penal uruguayo y
Leyes complementarias comentados, 2% ed. (Montevideo: Universidad de
Montevideo, Facultad de Derecho, 2009), p. 45.

2 FLEITAS VILLAREAL, S., El delito de lavado de activos como hecho punible.
Su regulacion en la legislacion uruguaya (Montevideo: La Ley Uruguay, 2009),
p. 73.
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El articulo 30 establece lo que se denomina el delito de lavado de
activos stricto sensu, sancionando la conversién y la transferencia.
Convertir significa cambiar, modificar o transmutar los efectos del delito
precedente, transformandolos en otros bienes de procedencia
aparentemente licita. La transferencia, por su parte, implica el cambio de
titularidad de esos efectos hacia otras personas o destinos. La pena

prevista para este delito es de dos a quince afios de penitenciaria.

Los articulos 31 a 33 abordan el delito de lavado de activos en
sentido amplio. El articulo 31 identifica cinco verbos nucleares, adquirir,
poseer, utilizar, tener en su poder o realizar cualquier tipo de transaccion,
sobre los efectos del delito precedente. La norma abarca desde la simple
tenencia hasta la utilizacidén, penalizando el aprovechamiento de los
efectos del delito precedente con conocimiento de su origen ilicito.
Realizar cualquier tipo de transaccién refiere a la ejecucidén de una amplia
variedad de contrataciones y operaciones con relaciéon a los efectos del
delito precedente. La pena prevista en el articulo 31 es, también, de dos a

quince afios de penitenciaria.

El articulo 32 castiga diversas modalidades de encubrimiento
material. Este delito se configura mediante el ocultamiento, supresidén o
alteracion de los indicios de lavado de activos o el impedimento de la
determinacidon de la naturaleza, origen, ubicacidon, destino, movimiento o

propiedad de los efectos del delito precedente.

El articulo 33 de la Ley sanciona el encubrimiento personal. Este
delito se configura mediante la asistencia, ayuda o asesoramiento, dejando
explicitamente fuera de esta definicién la asistencia o el asesoramiento
proporcionado por profesionales a sus clientes en el ejercicio del derecho
de defensa. La finalidad de la conducta es asegurar el resultado del delito
precedente, obstaculizar las acciones de la justicia o eludir las
consecuencias juridicas. La pena prevista en los articulos 32 y 33 es
relativamente mas benigna, de doce meses de prision a seis afios de

penitenciaria. Sin embargo, el articulo 33 establece que cuando se trate de
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determinados delitos precedentes, la pena se incrementa a un rango de dos

a seis afios de penitenciaria’®.

b. Fases de la maniobra de lavado de activos

El lavado de activos constituye un proceso compuesto por tres fases

distintivas, introduccion, conversion e integracion?l.

La etapa de introduccion o colocacidon, implica la incorporacion de
los bienes, principalmente el dinero, al sistema econdémico formal. En esta
etapa se transforma el dinero en otros activos de facil circulacidon, que se
introducen sutilmente en el mercado econdmico. Los activos suelen
dirigirse hacia sectores donde se atiende a un gran numero de clientes que
realizan pagos en efectivo por servicios de baja cuantia. En estos mercados
se encuentran consumidores andénimos e indeterminados que buscan
productos de primera necesidad y es usual el uso de efectivo. Todo ello
dificulta el control de las transacciones™. La complejidad de esta fase hace
que los Estados recurran a la colaboracion de instituciones de
intermediacion financiera y otros actores con la finalidad de rastrear los

movimientos.

La segunda fase, denominada «de conversién», tiene como objetivo
asegurar el distanciamiento de los bienes adquiridos de su origen ilicito.
En esta etapa se realizan diversas operaciones complejas para dificultar la
conexion entre la primera operacidon y las subsiguientes, recurriendo
incluso a contratos ficticios. Los delincuentes recurren a instituciones
financieras para la rdpida circulaciéon de fondos, traspasando grandes
volimenes de dinero que a menudo cruzan fronteras estatales’. Una vez
completada esta fase, la verificacion y rastreo de los bienes se vuelve muy

complejo.

3 LANGON CUNARRO, MONTANO y TEXO, op. cit., pp. 46-50.
S FLEITAS VILLAREAL, «El bien juridico tutelado...», p. 150.
32 CAPARROS, op. cit., p. 74.

3 FLEITAS VILLAREAL, «EIl bien juridico tutelado...», p. 152.
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Finalmente, en la fase de integracién o reciclaje, los fondos de
origen ilicito regresan al grupo delictivo mediante transferencias a
organizaciones y actividades licitas, creando la apariencia de haber sido

generados de manera legitima.

3 conformando un

Estas tres fases se superponen con frecuencia
proceso dinamico que se adapta continuamente a los controles

implementados?’.
c. Consecuencias

A diferencia de otros delitos, el lavado de activos no ocasiona
perjuicio a victimas identificables. La victima suele ser la sociedad en su
conjunto, lo que dificulta las denuncias y la accion de las autoridades?®.
Frente a este escenario, la respuesta legal busca la socializacién del
beneficio obtenido, revirtiendo los activos incautados en favor de la

comunidad?’.

El lavado de activos tiene impacto en diversos ambitos de la
sociedad. Su tipificacion busca proteger multiples bienes juridicos y se
relaciona estrechamente con la soberania nacional, la integridad del
sistema democratico, el orden publico, el orden econdmico, la

transparencia del sistema financiero, la paz y la seguridad de los Estados™.

3* CAPARROS, op. cit., p. 91.

3> FLORES DAPKEVICIUS, R., Prevencién de Lavado de Activos y Financiamiento
del Terrorismo. Leyes N° 19574 y N° 19749 (Buenos Aires: Del Foro, 2021), p.
20.

3 FLEITAS VILLAREAL, «Prevencién y deteccidon...», p. 1533.

37 ZARAGOZA AGUADO, J. A., «Medidas cautelares sobre bienes en los procesos
penales relativos al trafico ilicito de drogas y en el marco de la cooperacidon
juridica internacional», en: Combate del Lavado de Activos desde el Sistema
Judicial, Presidencia de la Republica Oriental del Uruguay-Junta Nacional de
Drogas (Montevideo: Presidencia de la Republica Oriental del Uruguay, 2003),
p. 269.

3% FLORES DAPKEVICIUS, op. cit., pp. 19-20. La Convencion de Viena reconoce
expresamente esta conexion en su preambulo.
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Aunque la entrada de fondos ilicitos en la economia pueda parecer
beneficiosa a corto plazo por su capacidad para generar empleo y
proporcionar ahorro, sus consecuencias a mediano y largo plazo suelen ser
perjudiciales. Se indica que el lavado de activos afecta el tipo de cambio
y altera la informacion utilizada por las agencias internacionales de
calificacion crediticia. Como resultado, se rebaja el riesgo crediticio de
los paises afectados y se alteran las tasas de interés>’. Esta actividad ilegal
también obstaculiza la recaudacion de impuestos, lo que conlleva a una
disminucion de los ingresos tributarios del Estado. La pérdida de fondos
publicos repercute directamente en los contribuyentes, quienes podrian
verse obligados a soportar una carga adicional para compensar la escasez
de recursos. El lavado de activos, por consiguiente, distorsiona los datos
econdmicos y las estadisticas, lo que debilita el andlisis macroeconémico

y dificulta la formulacion de politicas.

Asimismo, se agrega que la introduccion clandestina de fondos
ilicitos en el sistema econdémico perturba el funcionamiento de los
mercados. El lavado de activos afecta negativamente el régimen de libre
competencia. Los delincuentes involucrados no buscan obtener utilidades,
sino legitimar los fondos obtenidos, sin tener en cuenta precios y costos
acordes con la oferta y demanda. Los delincuentes asumen riesgos que las
empresas legitimas no pueden afrontar, lo que genera distorsidon en los
precios y dificulta la capacidad de los negocios legales para competir en

igualdad de condiciones™.

Otro aspecto a tener presente es la participacidén de terceros en el
proceso. Uno de los efectos perjudiciales del lavado de activos es la
capacidad para socavar el funcionamiento de las instituciones. La
introduccion de fondos ilicitos en el sistema econémico formal demanda

la colaboracién de personas e instituciones encargadas de realizar

3 UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME, Estimating illicit financial
flows resulting from drug trafficking and other transnational organized crimes

(Viena: UNODC, 2011), p. 111.
40 CAPARROS, op. cit., pp. 42-44.
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controles, facilitando actos de corrupcion®. Por otro lado, el
involucramiento de las instituciones de intermediacién financiera en actos
de lavado de activos debilita la confianza en el sistema financiero y pone
en riesgo su solidez y estabilidad*. Esto puede generar efectos negativos
en la atraccion de inversiones y en la reputacidén internacional de un pais.
Ademads, estas instituciones pueden enfrentar sanciones y medidas
regulatorias que afecten su operatividad y rentabilidad, generando un

impacto en todo el sector.

Por ultimo, el lavado de activos puede provocar un incremento en
la delincuencia y el surgimiento de nuevas organizaciones criminales. Los
individuos que logran blanquear sus activos transmiten el mensaje de que
el crimen puede resultar lucrativo y que el sistema legal carece de eficacia
para enfrentarlo. Esta situacién puede servir como estimulo para la
proliferacién de actividades delictivas, especialmente en aquellas
sociedades con una pronunciada disparidad en la distribucion de

ingresos®.

2. Objetivos y recomendaciones del GAFI para la

prevencion del lavado de activos
a. Objetivos

En 1989, se crea el Grupo de Accion Financiera Internacional

(GAFD)*, con la misién de desarrollar pautas preventivas del uso del

4 CAPARROS, op. cit., p. 77.

42 ZARAGOZA AGUADO, J. A., «El blanqueo de bienes de origen criminal», en:
Combate del Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, Presidencia de la
Republica Oriental del Uruguay / Junta Nacional de Drogas (Montevideo:
Presidencia de la Republica Oriental del Uruguay, 2003), p. 200.

# UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME, op. cit., p. 115.

# Financial Action Task Force o FATF. Institucion intergubernamental
establecida en 1989 en Paris, Francia, durante la cumbre del G-7 (en ese
momento integrada por Alemania, Canada, Estados Unidos, Francia, Italia,
Japon y Reino Unido). Sitio oficial: www.fatf-gafi.org
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sistema financiero en el lavado de activos vinculado al narcotrafico®. Con
el tiempo, el GAFI evolucion6 para convertirse en un referente
internacional en la prevencién del lavado de activos, el financiamiento del
terrorismo y la proliferacion de armas de destrucciéon masiva. Su objetivo
principal es promover la implementacion de medidas contra estas
amenazas. El GAFI fomenta y exige a los Estados la armonizacidon de sus
normas, emitiendo recomendaciones que han influido significativamente

en las legislaciones internas.

A pesar de la limitada presencia del GAFI en América Latina*, su
impulso ha dado lugar al surgimiento de organizaciones regionales con
objetivos similares, como el Grupo de Accion Financiera de
Latinoamérica (GAFILAT). Esta entidad, miembro asociado del GAFI,
contribuye activamente a la elaboracién de las recomendaciones del GAFI
y se adhiere a ellas. Para llevar a cabo sus funciones, el GAFILAT forma

grupos de trabajo para fines especificos?’

con representantes de los paises
miembros, encargados de proponer medidas adaptadas a la realidad

regional®,

Uruguay, como miembro del GAFILAT, aprob6 diversas normas
para cumplir con los estdndares internacionales. Actualmente se encuentra
vigente la Ley 19.574/2017, del 20 de diciembre, Integral contra el Lavado
de Activos, y su Decreto reglamentario 379/2018, del 12 de noviembre.
Asimismo, se aprobo la Ley 19.749/2019, del 15 de mayo, contra el

financiamiento del terrorismo y aplicacidon de sanciones financieras contra

4 LINDNER, T., «Normas antilavado y banca privada», en: DURAN MARTINEZ
(Dir.), Estudios de Derecho Administrativo, n° 16 (Montevideo: La Ley
Uruguay, 2017), p. 51.

% Los paises latinoamericanos miembros del GAFI son Argentina, Brasil y
México.

4 Uno de los grupos de trabajo de GAFILAT se centra en el andlisis de riesgos
y tiene la responsabilidad de promover un equilibrio adecuado entre las politicas
de inclusion financiera y las politicas de prevencion de lavado de activos,
financiamiento del terrorismo y financiamiento de la proliferacion de armas de
destruccién masiva.

“ FLORES DAPKEVICIUS, op. cit., p. 34.
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las personas y entidades vinculadas al terrorismo, su financiamiento y la
proliferacion de armas de destruccién masiva, y su Decreto reglamentario

136/019, del 16 de mayo.
b. Las Recomendaciones

En 1990, los objetivos del GAFI fueron recopilados en un conjunto
de directrices denominadas «Recomendaciones». Estas Recomendaciones
requieren posterior implementacién a nivel normativo por los Estados,

sirviendo como criterios para la formacién del Derecho interno®.

Con base en las Recomendaciones, los Estados son evaluados para
determinar su grado de cumplimiento con los estdndares establecidos a
nivel internacional. Los paises miembros se someten a un sistema
continuado de autoevaluacién y evaluacion mutua. Los Estados que no se
ajustan a las Recomendaciones, ya sea por carecer de aprobacion de
normas suficientes o por aplicacion inadecuada de las normas vigentes,
son incluidos en listas publicadas periddicamente como Estados «no
cooperantes»’’, lo que puede conllevar responsabilidades politicas®'.
Aunque la lista no tiene caracter coactivo en términos juridicos, representa
un elemento de presidon que se materializa en la aplicacion de

contramedidas>?.

4% Las Recomendaciones del GAFI son estandares internacionales. No son
vinculantes para los Estados («soft lawy).

0 Seglin la actualizacion del 28 de junio de 2024, integran la lista de Estados
no cooperantes con el GAFI: Republica Popular Democratica de Corea, Irdn y
Birmania. La lista de Estados no cooperantes puede visualizarse en el sitio web
del GAFI: https://www.fatf-gafi.org/en/publications/High-risk-and-other-
monitored-jurisdictions/Call-for-action-june-2024.html Ademas, el GAFI
publica la lista de Estados que, aunque presentan deficiencias en su sistema de
prevencion, han expresado su compromiso en abordar rapidamente estas
deficiencias. La lista de Estado sujetos a un mayor control puede visualizarse
en el sitio web del GAFI: https://www.fatf-gafi.org/en/publications/High-risk-
and-other-monitored-jurisdictions/increased-monitoring-june-2024.html Fecha
de consulta: 22/10/2024.

S LINDNER, op. cit., p. 56.

2. CAPARROS, op. cit., p. 14.
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Las Recomendaciones han sufrido modificaciones en varias
ocasiones para reflejar la evolucion del lavado de activos y sus técnicas,
asi como para ampliar el espectro de delitos precedentes. En 2002, como
respuesta a los atentados terroristas del 11 de septiembre del afio anterior,
el GAFI amplidé sus objetivos para incluir la lucha contra los actos y las
organizaciones terroristas®, y posteriormente, agregé el financiamiento de

la proliferacion de armas de destruccidn masiva.

La crisis internacional de 2008 evidencio trastornos en el sector
financiero debido a la falta de regulacion suficiente. Esto llevdé a un
cambio de paradigma del sistema, pasando, de un modelo centrado en la
confidencialidad, a otro basado en la transparencia®. Como resultado, las
instituciones financieras experimentaron un aumento significativo en la
actividad regulatoria, porque se consideraba que mejorar la capacidad para

medir los riesgos fortaleceria el sector y estabilizaria la economia™.

En respuesta a estos desafios, en 2012, se realizaron revisiones a
las Recomendaciones con el proposito de salvaguardar el sistema
financiero. Esta es la version mas reciente de las Recomendaciones,
consolidando en 40 directrices los estandares internacionales relativos al
lavado de activos, financiamiento del terrorismo y financiamiento de la

proliferacion de armas de destruccion masiva®.

53 LINDNER, op. cit., p. 54.
1d. Ibid., p. 58.

5> STARNES, S.; KURDYLA, M.; PRAKASH, A.; VOLK, A.; WANG, S., De-Risking
and Other Challenges in the Emerging Market Financial Sector: Findings from
IFC’s Survey on Correspondent Banking (Washington: International Finance
Corporation - World Bank, 2017), p. 12.

% Aunque esta es la Gltima version general de las 40 Recomendaciones, se han
realizado modificaciones parciales en varias recomendaciones en fechas
posteriores.
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3. Medidas imprescindibles de prevencion del lavado de

activos y consecuencias de su contravencion
a. El deber de informar

Debido a la complejidad que supone la investigacion del lavado de
activos mediante los métodos convencionales, los sistemas de prevencion
establecidos por los Estados imponen la realizacidén de ciertos controles a
determinadas actividades y profesiones del sector privado. El GAFI
sostiene que estos actores estan en mejor posiciéon que las autoridades para
identificar el origen de los fondos manejados por sus clientes y detectar

operaciones que presenten rasgos inusuales o sospechosos®’.

En Uruguay, el criterio de los obligados a informar las operaciones

sospechosas, los «sujetos obligados», es amplio.

Segun el articulo 12 de la Ley 19.574/2017, la obligacion alcanza a
todas las personas, fisicas o juridicas, sujetas al control del Banco Central
del Uruguay. El articulo 37 de la Carta Organica del Banco Central del
Uruguay, aprobada por la Ley 16.696/1995, del 30 de marzo, modificada
posteriormente por la Ley 18.401/2008, del 24 de octubre, establece que
el organismo, a través de la Superintendencia de Servicios Financieros>®,
regula y fiscaliza todas las entidades que conforman el sistema financiero,
independientemente de su naturaleza juridica. La norma esclarece que el
sistema financiero incluye a las instituciones de intermediacidén

financiera, las entidades que prestan servicios financieros de cambio,

7 Se plantea la duda sobre la idoneidad de trasladar la responsabilidad de la
supervision de las actividades economicas desde las autoridades publicas a los
agentes privados, ya que esto podria resultar en un incremento
desproporcionado del control social sobre actividades legitimas vinculadas al
desarrollo economico. (ADRIASOLA, G., «El lavado de dinero del narcotrafico y
la responsabilidad de las entidades financieras», en: Lopez Goldaracena,
Secreto Bancario en el Uruguay, 2* ed. [Montevideo: Fundacion de Cultura
Universitaria, 1996], p. 30).

% La Superintendencia de Servicios Financieros del Banco Central del Uruguay
es un organo desconcentrado a cargo de un Superintendente. La Ley le atribuye
competencias de regulacion, supervision y control del sistema financiero.
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transferencias, de pago y cobranzas, cofres, créditos y similares, las casas
de cambio, las administradoras de fondos de ahorro previsional y los
fondos que administran, las empresas de seguros, reaseguros y mutuas de
seguros, las bolsas de valores, los intermediarios de valores, las entidades
de custodia, compensacion y liquidacién de valores, las administradoras
de fondos de inversion, los fiduciarios profesionales, los fondos de
inversion, los fideicomisos financieros de oferta publica, los proveedores
de servicios sobre activos virtuales que se definan como financieros y los
emisores de oferta publica. Se incluye, asimismo, a todas las entidades
que realizan colocaciones e inversiones financieras con recursos propios
o con créditos otorgados por determinados terceros, las que asesoran en
negocios financieros sin asumir riesgo, las que prestan servicios de

transferencias de fondos o de compraventa de activos virtuales® vy,

% Se ha planteado un debate en torno a la inclusion de las operaciones con
activos virtuales bajo la regulacién y control del Banco Central del Uruguay,
cuestionandose si todos los activos virtuales deben necesariamente someterse a
la normativa financiera. La exposicion de motivos del proyecto de la reciente
Ley 20.345/2024, del 10 de septiembre, diferencia entre categorias de activos
virtuales, tomando en cuenta las caracteristicas de los instrumentos y la
naturaleza de las actividades asociadas. En particular, se ha argumentado que
los activos virtuales de intercambio, como son las conocidas criptomonedas
Bitcoin o Ether, utilizados principalmente como medio de intercambio,
adquisicién de bienes o servicios, o como inversion, deberian quedar fuera del
ambito de regulacion del sistema financiero. Esto se fundamenta en que dichos
activos no cumplen con la definicién de activos financieros tradicionales,
asemejandose mas bien a practicas como el trueque o el pago en especie. En
consecuencia, su supervisiéon por parte del Banco Central del Uruguay seria
inapropiada.

Si el propdsito de incluir a estos activos bajo la supervision del Banco Central
del Uruguay radica en aspectos de prevencion del lavado de activos, se ha
sugerido que la fiscalizacién podria recaer en la Secretaria Nacional para la
Lucha contra el Lavado de Activos y el Financiamiento del Terrorismo
(SENACLAFT). Este enfoque permitiria mantener un control efectivo en
materia de prevencion del lavado de activos, sin desnaturalizar la funcidon
bancocentralista en el dmbito financiero. Conforme a nuestro parecer se han
manifestado recientemente GAMBARO ROGLIA, X. y GAMARRA PAOLI, M.
«Criptoactivos y su regulacioén en el derecho uruguayo: algunos comentarios a
la recientemente aprobada ley de activos virtuales N°® 20.345», en: AA.VV.,
Semana académica en homenaje a la Prof. Emérita Dra. Nuri E. Rodriguez
Olivera, Instituto de Derecho Comercial (Montevideo: Fundacion de Cultura
Universitaria, 2024), pp. 92-96.
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finalmente, las que prestan servicios auxiliares para el sistema financiero,

como auditorias externas, calificadoras de riesgo y procesadoras de datos.

Por su parte, el articulo 13 de la Ley 19.574/2017, detalla los sujetos
obligados fuera del sector financiero, abarcando una amplia gama de
entidades y profesiones. La norma incluye a los casinos, los intermediarios
en transacciones inmobiliarias con excepcioén de los arrendamientos, los
abogados actuando por cuenta de sus clientes en ciertas transacciones, los
escribanos participando en ciertas transacciones, los rematadores, los
intermediarios en compraventa de antigiiedades, obras de arte, metales y
piedras preciosas, los explotadores y usuarios de zonas francas, los
proveedores de servicios societarios y fideicomisos que realicen
habitualmente ciertas transacciones para sus clientes, las organizaciones
sin fines de lucro, los contadores publicos que participen en ciertas
operaciones para sus clientes, las administradoras de fondos de ahorro

previsional y las sociedades andnimas deportivas.

El objeto de la obligacion de informar alcanza a las transacciones,
independientemente de si han sido concluidas o no, que se consideren
inusuales segun los usos y costumbres de la actividad, que carezcan de
una justificacion econdmica o legal evidente o exhiban una complejidad
inusual o sin fundamento. También se requiere informar sobre
transacciones vinculadas a activos con sospechas de origen ilicito. Estas
operaciones deben ser notificadas a la Unidad de Informacion y Analisis
Financiero (UIAF) del Banco Central del Uruguay, encargada de analizar
y evaluar la informacidn recibida. Los sujetos deben, asimismo, mantener
la confidencialidad, por lo que no podran advertir a sus clientes sobre el

reporte realizado.

b. La gestion del riesgo

La administracién o gestion del riesgo consiste en un conjunto de
medidas llevadas a cabo por los sujetos obligados para detectar

operaciones inusuales o sospechosas. El objetivo es determinar quién es
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el beneficiario final de la maniobra de lavado de activos y supervisar las

transacciones en las que participen los clientes.

Se establecen tres ejes principales. En primer lugar, el conocimiento
del cliente, lo que implica la recopilacion de sus datos personales y
profesionales, asi como la verificacion efectiva de la informaciéon

proporcionada®

. Esta etapa incluye la investigacion dirigida a obtener
detalles sobre el propdsito de la relacion comercial y la naturaleza de los
negocios a realizar®!. En segundo lugar, el seguimiento de la actividad del
cliente mediante un monitoreo constante de modo de verificar la
regularidad de las operaciones y la legitimidad de los fondos involucrados.
Asi, el sujeto obligado controla la coherencia entre las actividades
esperadas y la actividad real del cliente. Finalmente, corresponde la

conservacion de los registros, de forma tal que permita la reconstruccion

de las transacciones realizadas por el cliente®.

Uno de los cambios mdas importantes de las 40 Recomendaciones, en
2012, fue la sustitucion del enfoque basado en reglas por el enfoque
basado en riesgos. Este nuevo enfoque aboga por una asignacion mas
eficiente de recursos en la gestion del riesgo. Seglin esta perspectiva, las
medidas adoptadas por los sujetos obligados deben ser proporcionales,
ajustadas a la naturaleza de los riesgos y enfocadas en los clientes de
mayor riesgo. Asi, cuanto mayor es el riesgo de lavado de activos, mas
fuertes han de ser las medidas implementadas para mitigarlo y mas
frecuentes han de ser los controles. En cambio, cuando el riesgo es menor,

se puede reducir la intensidad y frecuencia de las medidas®.

0 FLEITAS VILLAREAL, «Prevencidon y deteccion...», p. 1522.
' FLORES DAPKEVICIUS, op. cit., pp. 96-97.
82 FLEITAS VILLAREAL, «Prevencion y deteccion...», pp. 1524-1525.

% DE KOKER, L., SINGH, S., y CAPAL, J., «Closure of Bank Accounts of
Remittance Service Providers: Global Challenges and Community Perspectives
in Australia», en: University of Queensland Law Journal, v. 36, n° 1 (Australia:
Universidad de Queensland, 2017), p. 126.
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Para evaluar el riesgo asociado a cada cliente, se consideran
diversos factores, que incluyen la ubicacidén geografica, los sectores de
actividad, la naturaleza juridica, los canales de distribucion y los cargos
publicos ejercidos®. Los clientes que operan en jurisdicciones no
colaboradoras con el GAFI se consideran particularmente riesgosos, dado
que estas jurisdicciones pueden tener regulaciones laxas o insuficientes
para combatir el lavado de dinero. Las personas juridicas, especialmente
con participaciones al portador, asi como las organizaciones sin fines de
lucro, también representan una mayor preocupacion. Otro aspecto
importante es el riesgo asociado a quienes actuan en nombre de terceros,
ya que aumenta la opacidad y puede implicar un ocultamiento del
beneficiario final de las operaciones. Por ultimo, el riesgo relacionado con
las personas politicamente expuestas, es decir, aquellas que ocupan o han
ocupado cargos publicos prominentes, es significativo debido a su acceso

a recursos publicos y su alta exposicidon a posibles actos de corrupcion.
c. Incumplimiento de las obligaciones de gestion y reporte

El incumplimiento de las obligaciones asociadas a la gestion del
riesgo, la administracion ineficaz o el incumplimiento de la obligacidon de
reporte de las operaciones inusuales o sospechosas, acarrea diversas
consecuencias negativas para el sujeto obligado. Algunas son meramente
reputacionales, como el desprestigio y la publicidad negativa. Otras son
pecuniarias, como las multas, e incluso el procedimiento puede derivar en
sanciones mas severas como ser la revocacion de la autorizacién para

operar.

Tratandose de instituciones de intermediacion financiera, la mera
revelacidén publica de negligencia en la prevencion del lavado de activos,

sea real o percibida, puede afectar la capacidad de la institucion para

6 FuJII-RAJANI, R., «Money Remitters Left Out in the Cold: Blanket De-Risking
Policies, Counterterrorism and Government Intervention in New Zealand», en:
Auckland University Law Review, v. 23 (Nueva Zelanda: University of
Auckland, 2017), p. 215.
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mantener relaciones comerciales s6lidas y establecer otras nuevas. Los
clientes, inversores y organismos de supervision suelen ser muy celosos
al relacionarse con entidades financieras vinculadas con operaciones
sospechosas. Esta desconfianza puede tener un impacto en el valor de la
marca de la institucion, dificultando su crecimiento y desarrollo a largo

plazo®.

Ademas del riesgo reputacional, las entidades financieras se
exponen a acciones legales y sanciones por parte de las autoridades
reguladoras y supervisoras. El GAFI, en su Recomendacién 27, subraya la
importancia de que los supervisores cuenten con facultades adecuadas para
monitorear a las instituciones financieras con el fin de asegurar el
cumplimiento de las medidas de prevencion del lavado de activos. Estas
facultades incluyen la realizacion de inspecciones y la imposicion de
sanciones. La Recomendaciéon 35 indica que las sanciones deben ser
eficaces, proporcionales y disuasivas, no limitdndose Unicamente a las
instituciones financieras, sino extendiéndose a sus directores y alta

gerencia.

En este contexto, Uruguay estableci6 medidas punitivas para
aquellos sujetos obligados que no cumplan con sus obligaciones. El Banco
Central de Uruguay, de acuerdo con el articulo 12 de la Ley 19.574/2017,
tiene la facultad de aplicar sanciones en caso de incumplimientos por los

sujetos del sector financiero.
C. La practica de de-risking

1. Concepto

Se denomina de-risking a la practica consistente en la restriccion de
las relaciones comerciales con clientes o categorias de clientes con el fin

de evitar el riesgo, en vez de gestionarlo®.

8 DURNER y SHETRET, op. cit., p. 11.

% GAF1, Clarifies risk-based approach: case-by-case, not wholesale de-risking
(Paris: FATF, 2014). Descargado de: https://www.fatf-
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Las obligaciones que supone una gestion eficiente de los riesgos y
las sanciones por incumplimiento llevan a los sujetos obligados a elegir
entre dos enfoques para preservar su rentabilidad. De un lado, pueden
gestionar los riesgos, lo que implica destinar recursos adicionales a la
implementaciéon de medidas preventivas y asumir el aumento de costes
operativos, que inevitablemente se reflejan en el precio de los servicios
ofrecidos. De otro lado, pueden eliminar el riesgo mediante la restriccion
de las relaciones comerciales con ciertos sujetos o categorias de clientes
considerados de mayor riesgo en materia de lavado de activos. En este
caso, el riesgo no se administra, sino que se evita. Precisamente, cuando

se opta por la eliminacidn del riesgo, se produce el acto de de-risking.

2. Efectos

La practica del de-risking se ha reconocido como una falencia en el

mercado financiero. Se han detectado los siguientes efectos.

En primer lugar, se advierte que la eliminacion del riesgo, en lugar

de disminuirlo, tiende a incrementar la probabilidad de lavado de activos.

En segundo lugar, se afirma que el de-risking desarrolla un mercado
paralelo y al margen del sistema financiero formal, en el cual no
intervienen agentes regulados. Ante la discriminacion y la falta de acceso
a los sistemas financieros convencionales, los sujetos considerados de alto
riesgo se ven obligados a actuar a través de vias menos controladas, lo que

disminuye la transparencia y dificulta la supervision®’.

En tercer lugar, se sefiala que operar en vias no supervisadas puede
elevar los costes, ya que estos mercados se convierten en la Gnica opcidén
de servicios financieros disponibles para los excluidos del sistema

financiero formal®®.

gafi.org/en/publications/Fatfgeneral/Rba-and-de-risking.html Fecha de
consulta: 22/10/2024.

87 GAF1, Clarifies.., op. cit.

8 DURNER y SHETRET, op. cit., p. 19.
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En cuarto lugar, a medida que mas entidades adoptan politicas de
de-risking, el riesgo en términos de prevencion del lavado de activos se
concentra en un numero reducido de instituciones de intermediacidén
financiera. Estas instituciones, sobrecargadas por la concentracion de
riesgo, se ven igualmente motivadas a adoptar politicas de de-risking,

contribuyendo, asi, a un incremento del problema®.

En quinto lugar, se observa que, aunque todas las partes
involucradas, como las instituciones de intermediacion financiera, los
reguladores y los clientes, tomen decisiones de manera racional, los
resultados obtenidos son contrarios al objetivo comuin de promover la

inclusion financiera’, por lo cual la practica falla desde el incentivo.

En conclusioén, la falta de acceso a servicios financieros impulsa a
los sujetos rechazados a buscar alternativas en entornos que no estan
preparados para gestionar adecuadamente los riesgos asociados al lavado
de activos. A pesar de que las transacciones siguen llevandose a cabo,
ocurren fuera del ambito formal, lo que socava la eficacia de los controles

y debilita los esfuerzos de prevencion.
3. De-risking y las Recomendaciones del GAFI

El GAFI se inclina decididamente por el modelo de gestion del
riesgo. Segun las 40 Recomendaciones, la gestion del riesgo implica una
evaluacion detallada de cada caso y no supone la exclusion automatica de
categorias generales de clientes. Esto se desprende de la Recomendacion
1, titulada «Evaluacion de riesgos y aplicacion de un enfoque basado en
riesgo». Los Estados deben exigir a las instituciones financieras que ante
la identificacion de riesgos significativos implementen medidas
intensificadas para manejar, administrar y mitigar adecuadamente esos

riesgos.

8 FuJIl-RAJANI, op. cit., p. 218.

" DURNER y SHETRET, op. cit., p. 3.
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En 2016, el GAFI emitié pautas y aclaraciones sobre el fenémeno
del de-risking, resaltando la importancia de que los reguladores aseguren
que las instituciones financieras adopten medidas alineadas con las 40
Recomendaciones. En esta instancia, el GAFI rechaza claramente el
modelo de la restriccion de las relaciones comerciales con categorias de
clientes potencialmente riesgosos. Enfatiza, en cambio, que las
instituciones financieras deben realizar una evaluacidn individualizada y,
solo cuando se determine que los riesgos de lavado de activos no pueden
mitigarse a través de medidas de diligencia debida, se justificaria la

finalizacion de la relacion comercial con el cliente’!.

El GAFI ha expresado una preocupacion especial por las
implicaciones de la exclusidon financiera. En este contexto, ha llevado a
cabo investigaciones sobre las razones e impactos derivados de la
implementacion incorrecta de las 40 Recomendaciones con el fin de
explorar opciones que puedan reducir los efectos indeseados del de-
risking. Seglin el andlisis, esta practica es resultado de una variedad de
factores complejos e interrelacionados, cada uno con su propio nivel de
importancia, siendo la rentabilidad el principal impulsor. Dicho esto, el
GAFI también reconoce que, aunque la normativa de prevencion del lavado
de activos no seria la principal causa del de-risking, su mejora podria

contribuir a resolver el problema’.

II. Politicas de inclusion financiera y métodos anti de-risking

Los sujetos que realizan actividad financiera desempefian una
funcidén esencial en la sociedad al actuar como mediadores o

intermediarios entre quienes disponen de excedente de recursos

"W GAF1, FATF Guidance. Correspondent Banking Services (Paris: FATF/OECD,
2016), p. 18.

2 GAF1, High-Level Synopsis of the Stocktake of the Unintended Consequences
of the FATF Standards (Paris: FATF, 2021), p. 2. Descargado de:
https://www.fatf-
gafi.org/publications/financialinclusionandnpoissues/documents/unintended-
consequences-project.html Fecha de consulta: 22/10/2024.
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financieros y quienes los necesitan’.

La actividad tradicional de las
instituciones de intermediacidon financiera consiste en captar los recursos
a través de contratos de deposito irregular y transferirlos a terceros
mediante contratos de préstamo’®, posibilitando el impulso de las
actividades productivas’. Las entidades de intermediacién financiera no
solo facilitan ese flujo, asumiendo el riesgo de la actividad, sino que,

también, contribuyen al desarrollo econdémico al ofrecer seguridad en las

transacciones que se realizan de manera estructurada y controlada’®.

Aunque los Estados han desarrollado numerosas iniciativas para
facilitar el acceso al sistema financiero, se han identificado obstaculos
que dificultan su completa implementacion. Uno de ellos es la adopcion
de politicas de de-risking por parte de las instituciones de intermediacion
financiera. Ante esta situacidon, los Estados se enfrentan al desafio de
conciliar el acceso al sistema financiero con la prevenciéon del lavado de

activos.
A. Panorama regional e internacional

1. Algunos paises latinoamericanos

En Latinoamérica, Colombia y Pert han sido los paises mejor
posicionados en términos de accesibilidad a los servicios financieros’’.

Para encabezar la pole position el «Microscopio Global» observa la

3 OLIVERA GARCiA, R., Cuestiones de derecho bancario (Montevideo:
Fundaciéon de Cultura Universitaria, 2015), pp. 113-114.

" DE CORES HELGUERA, C. J., Introducciéon al derecho de los servicios
financieros (Montevideo: La Ley Uruguay, 2009), p. 25.

> OLIVERA GARCIA, R., Manual de derecho bancario, t.1 (Montevideo: Instituto
de estudios empresariales de Montevideo, 1989), p. 15.

7 STARNES, KURDYLA, PRAKASH, VOLK y WANG, op. cit., p. 10.

7 THE ECONOMIST INTELLIGENCE UNIT, Microscopio global de 2018,
Microscopio global de 2019 y Microscopio global de 2020. Descargados de:
http://www.eiu.com/landing/Global-Microscope Fecha de consulta: 22/10/2024.
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facilidad para abrir una cuenta bancaria, sin enfrentar requisitos excesivos

y, en este aspecto, estos paises han liderado la lista durante varios afios’®.

a. Colombia

El derecho colombiano considera a la actividad bancaria como un
servicio publico”. La Corte Constitucional ha argumentado que la
relevancia de esta actividad en una sociedad econémicamente organizada,
junto con la necesidad de que sea constante, regular y accesible, justifican
su clasificacion como servicio publico®. Las instituciones de
intermediacion financiera, sean publicas, privadas o mixtas, operan bajo
una autorizacion otorgada por el Estado para cumplir uno de sus fines, por
lo que, si bien cuentan con ciertas prerrogativas inherentes a la actividad,
estdn obligadas a respetar condiciones minimas que salvaguarden los
derechos de los usuarios. La Corte Constitucional destaco que el interés
publico en la actividad bancaria se refleja en la garantia de igualdad de
trato en el acceso a los servicios financieros para todos los usuarios. Asi,
ha entendido que toda negativa de servicios debe basarse en criterios
objetivos y razonables que impliquen un riesgo real para la solvencia y

estabilidad de las entidades financieras®!.

® THE ECONOMIST INTELLIGENCE UNIT, Microscopio global de 2018. El entorno
propicio para la inclusion financiera y la expansion de los servicios financieros
digitales (Londres: EIU, 2018), p. 10.

" En 1991 sucedié en Colombia lo que se denomind la «constitucionalizacion
del derecho financiero» a través de la incorporacion del articulo 335 a la
Constitucion. Este articulo establece que la actividad financiera, asi como
cualquier otra actividad vinculada con la administracion de fondos captados del
publico, es de interés publico y s6lo puede ser ejercida con la aprobacidn previa
del Estado. Ademas, indica que se promoverd la democratizacion del crédito.
(JIMENEZ GIL, W., «La constitucionalizaciéon del derecho financiero en el
derecho colombiano», Mision Juridica: Revista de Derecho y Ciencias Sociales,
n°7, pp. 145-165 [Bogota: Universidad Colegio Mayor de Cundinarmarca,
2014], p. 145).

8 Sentencia SU-157/1999 de 10/03/1999. Corte Constitucional de la Republica
de Colombia.

81 Sentencia T-585/2013 de 29/08/2013. Corte Constitucional de la Republica de
Colombia.
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Para promover la inclusién financiera en Colombia se han
implementado diversas estrategias, fomentando la colaboracidon entre los
sectores publico y privado. Entre las medidas adoptadas para facilitar el
acceso a productos financieros se encuentra la introduccién de las cuentas
de ahorro de tramite simplificado, conocidas como «CATS». Estas cuentas
son ofrecidas a personas fisicas y permiten la activacion a través del
teléfono celular, utilizando como identificaciéon la cédula de identidad y
fecha de expedicion. Entre los afios 2017 y 2018, el nimero de cuentas de
ahorro de tramite simplificado aumento significativamente, alcanzando

2.300.000 cuentas activas®’.

En 2015, se aprobd el Plan Nacional de Desarrollo que estableci6
objetivos en materia de inclusién financiera para el periodo 2014-2018,
entre ellos, el aumento de adultos con una cuenta de ahorro activa®.
Ademas, en 2016, la Comisidon Intersectorial para la Inclusién Financiera
dictdo la Estrategia Nacional de Inclusiéon Financiera, que establecio
diversas lineas de accion, incluyendo la promocidon del uso de productos
financieros, la digitalizaciéon de los pagos, los seguros inclusivos y el
acceso a los servicios financieros en las zonas rurales, acompafiado de una
estrategia de educacion econdmica y financiera. Estos avances han sido
apoyados en la Ley 1328/2009, del 15 de julio, que requirié a las
instituciones financieras el desarrollo de programas de educacion para sus
clientes, y en la Ley 1450/2011, del 16 de junio, que dispuso que el
Ministerio de Educacion Nacional incluyera la educaciéon econdmica y

financiera en los programas educativos.

Actualmente, diecinueve de cada veinte adultos en Colombia
. . . . 84
cuentan con al menos un producto o servicio financiero®. La cuenta de

ahorros es el producto mas extendido, con el 80,70% de la poblaciéon adulta

8 BANCA DE LAS OPORTUNIDADES Y SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE
COLOMBIA, Reporte de Inclusion Financiera 2018 (Bogota, 2019), p. 42.

8 THE ECONOMIST INTELLIGENCE UNIT, «Microscopio global de 2018...», p. 31.

8 BANCA DE LAS OPORTUNIDADES Y SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE
COLOMBIA, Reporte de Inclusion Financiera 2023 (Bogota, 2024), p. 6.
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poseyendo al menos una. En términos de uso, se observa una tendencia
favorable, ya que el numero de adultos con al menos un producto activo

aument6, de 29.100.000 en 2022, a 31.300.000 en 2023%,

La estrategia reguladora de Colombia ha permitido establecer una
normativa proporcional con la prevencion del lavado de activos. Sin
embargo, a pesar de los logros obtenidos, existen sectores que aun
enfrentan limitaciones significativas para acceder a productos y servicios
financieros, especialmente en el caso del sector minero®®. Las restricciones
varian segun la escala de la actividad minera, el tipo de mineral explotado
y la etapa del proyecto. En particular, la mineria artesanal y de pequefia
escala se ha visto afectada por la naturaleza informal del sector, la falta
de liquidez y las dificultades para realizar la evaluacion de riesgos. Las
entidades financieras asocian la financiacién de la actividad minera con
delitos como el lavado de activos y la mineria ilegal. Esto ha llevado a la

aplicacion de medidas de de-risking sobre este sector®’.

A partir del segundo semestre de 2019 se ha evidenciado mayores
restricciones por parte del sistema financiero para vincularse con mineros,
principalmente en el subsector de metales preciosos y piedras preciosas y
semipreciosas. Para abordar esta problematica, se sanciond la Ley
2.177/2021, del 30 de diciembre, que busca mejorar la vinculacién del
sector minero con los servicios financieros a través de la facilitacion del
acceso a la informacién minera por las instituciones financieras. La norma

establece modelos de gestion de riesgos especificos para el rubro y

$51d. Ibid., p. 20.

8 VERGARA, J., AGUILAR, T. y MARIN DEVIA, L. F., «Inclusion financiera en el
sector minero colombiano: avances y recomendaciones de politica publicay»; en:
Ensayos sobre inclusion financiera en Colombia, v. 11 (Bogota: Asobancaria,
2022), p. 142.

87 Las restricciones en el acceso al sistema financiero por el sector minero no
son exclusivas de Colombia, sino que se han detectado situaciones similares en
otros paises. Por ejemplo, en Peru, la inclusion financiera para el sector de la
mineria artesanal de pequefia escala alcanza solo el 40% (cuarenta por ciento)
y muchos mineros que acceden a créditos bancarios lo hacen a nombre propio,
sin informar sobre sus actividades mineras (Id. Ibid., p. 144).
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proporciona herramientas para una mejor comprension de su estructura y
funcionamiento. Asimismo, establece expresamente que el mero hecho de
pertenecer al sector minero no constituye una razon objetiva para la
denegacién del acceso a los productos o servicios financieros. Por otro
lado, la Agencia Nacional de Mineria y el Ministerio de Minas y Energia
han desarrollado una plataforma web que facilita el acceso y verificacion
de la informacién minera por las instituciones de intermediacion
financiera. Ademadas, se emitié una guia metodologica para entender los
requisitos que deben cumplir los agentes dedicados a la mineria. Estas

iniciativas buscan reducir la estigmatizacion asociada con el sector®®,

En linea con estas preocupaciones ante los actos de de-risking, se
destaca asimismo la reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional de
Colombia en relacion con sujetos considerados de alto riesgo en materia
de prevencidon del lavado de activos por contar con antecedentes penales®.
En el afio 2025, la Corte analizd el caso de un ciudadano al que diversas
instituciones le habian negado la apertura de una cuenta bancaria debido
a la existencia de antecedentes penales, pese a haber cumplido ya su
condena, asi como a la presencia de una investigacion penal en curso. La
Corte concluyd que estas circunstancias, por si solas, no constituyen
causales objetivas y razonables suficientes para denegar el acceso a
servicios financieros. En consecuencia, determind que la negativa
automatica de vinculacion al sistema financiero vulnera derechos
fundamentales vinculados con el trabajo y la reinsercion social del

individuo.

La Corte sostuvo que las politicas de prevencion del lavado de
activos no pueden aplicarse de forma automatica o indiscriminada, sino
que deben basarse en un andalisis individualizado del riesgo. En el caso

concreto, ordend a las instituciones de intermediacion financiera

8 VERGARA, J., AGUILAR, T. y MARIN DEVIA, L. F., op. cit, pp. 157-168.

8 Sentencia T-113/2025 de 28/03/2025. Corte Constitucional de la Republica de
Colombia.
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reconsiderar la solicitud del accionante y dispuso que el organismo
regulador emitiera lineamientos regulatorios destinados a orientar a las
instituciones en la aplicacién de criterios objetivos y razonables para la

vinculacion de clientes con antecedentes penales.

b. Peru

En 2015, Peru lanzé su Estrategia Nacional para la Inclusién
Financiera (ENIF) mediante el Decreto Supremo 191/2015-EF, del 21 de
julio. Esta estrategia tiene como objetivo promover el acceso y el uso de
servicios financieros integrales que sean confiables, eficientes,
innovadores y adecuados para los diversos segmentos de la poblacién. Para
alcanzar la meta, se establecen tres pilares basicos, acceso, uso y calidad,

delineando acciones especificas para alcanzarlos.

En 2018, en el marco de la implementacién de la ENIF, la
Superintendencia de Banca y Seguros de Peru actualiz6 la regulacion de
las «Cuentas basicas» mediante la Resoluciéon SBS 2891/2018, con el
propésito de simplificar e impulsar su adopcion. Estas cuentas,
establecidas en 2011, son cuentas de ahorro en moneda nacional dirigidas
a personas fisicas y pueden ser abiertas uUnicamente presentando el
documento de identidad. Sin embargo, para prevenir el lavado de activos,
estan sujetas a ciertas restricciones, como saldo maximo y guardar unos
limites en depdsitos y retiros. Esto ciertamente cred un obstaculo. A
finales de 2018 solo tres entidades financieras ofrecian las Cuentas bésicas
debido a los bajos saldos de ahorro asociados y los costos considerables
de distribucion del producto entre la poblacidn, lo que afectd la
rentabilidad de las instituciones financieras. Ante esta situacion, el Banco
de la Nacion de Peru, con amplia cobertura geografica, se involucr6 en la

promocién y expansién de estas cuentas®.

% Politica Nacional de Inclusion Financiera de la Republica del Pert, aprobada
por Decreto Supremo 255-2019-EF, del 3 de agosto de 2019. Ministerio de
Economia y Finanzas.
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En 2019, Peru aprob¢6 la Politica Nacional de Inclusién Financiera
(PNIF) mediante el Decreto Supremo 255/2019-EF, del 3 de agosto, con
el objetivo de generar confianza en el sistema financiero, garantizar una
oferta de servicios financieros adecuada a las necesidades de la poblacion,
reducir las fricciones en el mercado, desarrollar la infraestructura digital
necesaria para incrementar la cobertura y fortalecer la coordinacion

institucional.

Una caracteristica destacada de la politica de inclusion financiera
de Peru es el impulso a la digitalizaciéon®!. En respuesta a la pandemia del
COVID-19, el Banco de la Naciéon desarrolld la «Cuenta DNI», regulada
por la Ley 31.120/2021, del 22 de enero. El objetivo es que para el afio
2025 cada ciudadano peruano cuente con una Cuenta DNI, la cual se abre
automaticamente y de manera obligatoria mediante un proceso totalmente
digital®. Esta cuenta permite retirar efectivo de cajeros automaéticos sin
necesidad de utilizar ningiin medio fisico, utilizar saldos a través de
billeteras electronicas y realizar pagos en comercios fisicos y digitales.
La entidad financiera estd obligada a adoptar las medidas de prevencion
de lavado de activos que resulten aplicables a cada situacion. La normativa
faculta al Banco de la Nacion de Peru a cerrar la Cuenta DNI en caso de
que detecte o tenga indicios de que estd siendo utilizada para actividades

ilegales, como fraude o lavado de activos. Como resultado del impulso de

%1 Pertt ha adoptado diversas medidas regulatorias para fomentar el uso y
crecimiento de los pagos electronicos. Entre ellas, destaca la Ley 29985/2013,
del 16 de enero, que establece las bases del dinero electronico como un
instrumento clave para la inclusién financiera. Asimismo, el Banco Central de
Reserva del Perti ha emitido diversas circulares con el objetivo de regular y
promover la adopcion de tecnologias financieras. En este marco, en 2016 se
lanzo6 el producto financiero Billetera Moévil, denominado «BIM», que permite
a los usuarios realizar desde su teléfono celular retiros y otros movimientos sin
necesidad de contar con cuentas bancarias y sujetos a reglas de prevencion de
lavado de activos.

2 HINOSTROZA, A. y RAMIREZ, D., «Politicas y marcos normativos de inclusion
financiera en los paises de la Alianza del Pacifico», Revista Moneda, n°193, pp.
30-36 (Lima: Banco Central de la Reserva de Peru, 2023), p. 33.
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la digitalizacion, las transacciones por medios virtuales pasaron de

17.000.000 a 276.000.000 en los Gltimos cinco afios®.

Con respecto a los actos de de-risking, el Tribunal Constitucional
declar6 nula la comunicacion del cierre de cuenta bancaria por parte de
una institucion financiera, resaltando que el simple hecho de que el cliente
se encuentre bajo investigacion por lavado de activos no justifica la
negacion de acceso a servicios financieros. El cierre de la cuenta en estas
circunstancias, entiende el Tribunal, no es razonable, ni proporcional. La
institucion financiera vulnera el derecho a la presuncion de inocencia del
cliente, mientras no exista una resoluciéon judicial que establezca su
responsabilidad penal, o se demuestre que utiliza el sistema financiero

para actividades de lavado de activos®.

c. Brasil

Brasil ha regulado la apertura de cuentas bancarias en plataformas
digitales, permitiendo que las instituciones financieras extiendan el acceso
a los servicios financieros entre la poblacién de bajos y medianos
ingresos. El pais se destaca en el desarrollo de tecnologia financiera al
posicionarse como uno de los principales mercados del mundo en

transacciones digitales®.

En 2016, el Banco Central de Brasil lanzé la «Agenda BC#», una
estrategia enfocada en la innovacidn tecnoldgica para abordar los desafios
del sistema financiero. En 2019, la Agenda BC# se amplidé con nuevas
dimensiones, destacando la inclusion financiera como uno de sus cuatro
pilares, junto con la competitividad, la transparencia y la educacion. En

el marco de la Agenda BC#, el Banco Central de Brasil adoptd la

% SUPERINTENDENCIA DE BANCA, SEGUROS Y AFP; Reporte de indicadores de

Inclusion Financiera de los sistemas financieros, de seguros y de pensiones.
Junio 2023 (Peru, 2023), p. 3.

% Sentencia 96/2021 de 07/01/2021. Tribunal Constitucional de Peru.
Expediente 02124-2017-AA.

% THE ECONOMIST INTELLIGENCE UNIT, «Microscopio Global 2018...», p. 25.

39



Resolucion BCB 1/2020, que implementd un sistema de pagos instantdneos
y electronicos denominado «PIX». Este sistema revoluciond la forma en
que se realizan las transacciones financieras en Brasil, permitiendo una
amplia variedad de operaciones de manera continua, todos los dias del afio,
con altos estandares de seguridad y a costos nulos para las personas fisicas
y muy bajos para las restantes. PIX es accesible para cualquier persona
con una cuenta en una institucidon financiera participante. El articulo 3 de
la Resolucion obliga a participar en el sistema de PIX a las instituciones
financieras y de pago que tengan mdas de 500.000 cuentas de clientes

activas.

A pesar de los avances tecnoldgicos, las normas de prevencion de
lavado de activos no estaban adaptadas para clientes de bajo riesgo, lo que
resultaba en un aumento del coste de los servicios para las personas de
ingresos bajos a medios. En respuesta, desde 2019, se impulsaron cambios
que se centraron en mejorar los sistemas de conocimiento de clientes. El
Banco Central de Brasil establecié un portal de datos para proveedores

financieros, facilitando, asi, la apertura remota de cuentas digitales®®.

En la actualidad, el 84% de los adultos en Brasil poseen una cuenta

bancaria y alrededor del 80% de ellos la utiliza de manera activa®’.

d. Argentina

La Ley 27.440/2018, del 9 de mayo, encomend6 al Poder Ejecutivo
establecer la Estrategia Nacional de Inclusion Financiera (ENIF), la cual
fue adoptada mediante la Resolucion de la Secretaria de Finanzas del

Ministerio de Hacienda 17/2019. La ENIF se concibi6 como un plan

% THE ECONOMIST INTELLIGENCE UNIT, Microscopio global de 2020. El papel

de la inclusion financiera en la respuesta frente a la Covid-19 (Londres: EIU,
2020), p. 38.

%7 MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES Y SECRETARIA DE COMUNICACION
SOCIAL DE LA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DE BRASIL, G20. Brasil 2024
(Brasil, 2024), Descargado de: https://www.g20.org/es/noticias/brasil-puede-

aprovechar-su-posicion-para-ayudar-a-resolver-el-reto-mundial-de-la-
inclusion-financiera Fecha de consulta: 22/10/2024.
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integral de politicas publicas a implementar entre 2020 y 2023, con el
propdsito de lograr avances significativos en materia financiera. Sus
objetivos abarcaron la ampliacién del acceso a diversos servicios
financieros, asi como la promocidon de su utilizacion y el fortalecimiento
de las competencias financieras de la poblacion. Merece especial atencion
la proteccion del consumidor y la inclusién de grupos vulnerables, como
jovenes, adultos mayores, personas en el sector informal, migrantes y

refugiados, manteniendo una perspectiva de género.

De modo de asegurar el cumplimiento de sus objetivos, la ENIF
sostiene que la prestacién de servicios financieros debe ser sostenible,
evitando depender de la asistencia publica, y que su uso debe ser
responsable, garantizando una comunicacion clara y transparente de los
términos y condiciones de los productos financieros. Ademas, la ENIF
destaca el papel crucial de la digitalizacién, que permite la reduccion de
los costes, el fomento de la competencia, el impulso de la innovacién y el

aumento de la transparencia en el sector.

En 2020, el Banco Central de la Republica Argentina, mediante la
Comunicacion «A» 6876/2020, reintrodujo la «Cuenta Gratuita
Universal», una cuenta de ahorros en pesos argentinos exenta de costos de
apertura y mantenimiento. Esta medida, que originalmente se implemento
en 2010 pero fue discontinuada en 2016, obliga a las instituciones
financieras a la apertura de la cuenta a personas fisicas. Los Unicos
requisitos para su apertura son presentar el documento de identidad y no
poseer otra cuenta bancaria a la vista. En cuanto a la prevencion del lavado
de activos, se establece que la Cuenta Gratuita Universal no puede recibir
acreditaciones que superen el limite establecido por la Unidad de
Informacion Financiera para la realizacion de diligencia simplificada
sobre clientes de bajo riesgo. En caso de superarlo, las instituciones

financieras deben aplicar procedimientos adicionales.

En 2022, Argentina aprobd el Plan Nacional de Educaciéon
Financiera 2022-2023 y el Plan de Accion de la ENIF. Este ultimo,
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realizado por el Consejo de Coordinacién de la Inclusién Financiera,
complementa la ENIF al establecer las lineas de accion especificas para
cada uno de sus objetivos, detallando las actividades prioritarias y los
organismos encargados de su ejecucion. Adicionalmente, se cre6 un Marco
Nacional de Resultados del Sistema de Monitoreo y Evaluaciéon que
dispone de indicadores de supervision y evaluacion de la efectividad de

las politicas implementadas.

Ademas de la Cuenta Gratuita Universal, la normativa del Banco
Central regula otras cuentas cuya apertura también es obligatoria para las
instituciones de intermediacidon financiera, como la «Cuenta Sueldo» y la

«Cuenta de la Seguridad Socialy».

La Cuenta Sueldo, prevista en el articulo 124 de la Ley de Contrato
de Trabajo 20.744/1974, de 5 de setiembre, establece que, cuando las
remuneraciones sean en dinero, deberan abonarse bajo pena de nulidad a
través de determinados medios, uno de los cuales es la acreditacidén en
cuenta a nombre del trabajador®®. Esta cuenta no tiene limitaciones en la
cantidad de retiros y no implica costos para el trabajador por su apertura,
mantenimiento y extraccion de fondos, hasta el monto correspondiente a
las remuneraciones en efectivo acreditadas. La Cuenta Sueldo es nominada
en pesos y admite la acreditacion de las remuneraciones habituales y otros
conceptos derivados de la relacion laboral, como las asignaciones
familiares, los beneficios de seguridad social y las compensaciones
monetarias por incapacidad. También se permiten las acreditaciones de
reintegros fiscales, promocionales, comerciales o relacionados a servicios
de salud, asi como de préstamos. Aunque la apertura de la cuenta debe ser
solicitada por los empleadores, se prevé que el propio trabajador pueda

solicitarla sin necesidad de intervencion del empleador.

La Cuenta de la Seguridad Social, por otro lado, es una cuenta de

ahorro destinada a quienes reciben jubilaciones, pensiones o prestaciones

% Sin perjuicio de lo expuesto, la norma admite que en todos los casos el
trabajador exija que su remuneracion sea abonada en efectivo.
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no contributivas. Al igual que la Cuenta Sueldo, es una cuenta nominada

en pesos y no tiene costos asociados por su apertura y mantenimiento.

El Texto Ordenado de la normativa del Banco Central de
Argentina, en el apartado denominado «Depositos de ahorro, cuenta
sueldo y especiales», establece que el cierre de la Cuenta Gratuita
Universal, la Cuenta Sueldo y la Cuenta de la Seguridad Social, puede
llevarse a cabo por decision de la institucion de intermediacion financiera
si la cuenta no se utiliza durante setecientos treinta dias corridos. En lo
que respecta a la Cuenta Sueldo y la Cuenta de la Seguridad Social, la
institucion financiera esta facultada al cierre si, durante ese periodo de
tiempo, no se reciben fondos relacionados con el proposito para el cual
fue abierta. En el caso de la Cuenta Gratuita Universal, se contempla,
ademas, el cierre si el cliente no cumple con las condiciones establecidas

en la politica interna de la institucion.

Como resultado de las politicas implementadas, la cobertura de la
poblacion adulta con al menos una cuenta bancaria es practicamente total,
llegando a 36.300.000 personas a finales de 2023. La tendencia en el uso
de estas cuentas es favorable, ya que, en el ultimo trimestre de 2023, el
70,30% de los titulares realizaron operaciones con al menos una de sus

cuentas”.

e. Chile

La estrategia de Chile se bas6 en el protagonismo de la banca
estatal, garantizando el acceso a servicios financieros para todos los

residentes.

En 2005, el Banco del Estado implementé la «Caja Vecina», un
sistema de servicios financieros que opera en locales comerciales
mediante una herramienta tecnologica que permite a los clientes realizar

transacciones. Esta iniciativa aumentdé la conectividad, eliminando la

% BANCO CENTRAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA; Informe de Inclusidn
Financiera. Abril de 2024, pp. 14-15.
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necesidad de acudir a sucursales bancarias para realizar los tramites
habituales. Actualmente, el Banco del Estado cumplié su meta de llegar
con servicios financieros a todas las comunas del pais, ya sea a través de

sucursales o puntos de Caja Vecina.

En linea con esta estrategia, en 2007, se lanz6 la «Cuenta RUT», un
contrato de ahorro ofrecido por el Banco del Estado que incluye servicios
como débito y acceso a cajeros automaticos. Esta cuenta se distingue por
su facilidad de apertura, ya que utiliza el Rol Unico Tributario (RUT) del
cliente como identificacién y no requiere ningun requisito adicional. Se
destaca, ademas, por la diversidad de canales disponibles para su solicitud,
que incluyen internet, sucursales bancarias y aperturas masivas para

convenios de remuneraciones.

La estrategia de Chile ha permitido que el 97% de la poblacion

adulta cuenta con algtn producto financiero!'%.

Respecto a la exclusion de clientes del sistema financiero, vale la
pena mencionar la sentencia de la Tercera Sala de la Corte Suprema del 3
de diciembre de 2018!°", En este caso la actora es una empresa dedicada a
la intermediacién de criptomonedas que interpuso recurso de proteccion
contra el Banco del Estado de Chile, buscando la anulacién del cierre de
su cuenta bancaria o, en su defecto, establecer que el cierre debid
efectuarse dentro de un plazo desde la notificacion, tal es la
reglamentacion en ese pais. La Corte Suprema consideré que las
caracteristicas singulares de las criptomonedas dificultan al banco cumplir
con sus obligaciones en la prevencion de lavado de activos, lo que respaldo

la decision de cierre de la cuenta. En consecuencia, se rechazo la demanda.

Luego de la decision judicial, tres plataformas de intercambio de

criptomonedas presentaron denuncia ante el Tribunal de Defensa de la

100 SUPERINTENDENCIA DE BANCOS E INSTITUCIONES FINANCIERAS CHILE,
Informe de inclusion financiera en Chile 2019, p. 5.

101 Sentencia 16857-2018 de 03/12/2018. Tercera Sala de la Corte Suprema de
Chile.
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Competencia de Chile, acusando a varias instituciones de intermediacion
financiera, incluido el Banco del Estado de Chile, de ejercer abuso de
posicion dominante colectivo y llevar a cabo practicas excluyentes contra

empresas vinculadas al mercado de las criptomonedas.

Como medida provisional, el Tribunal de Defensa de Ila
Competencia exigidé a las instituciones de intermediaciéon financiera
celebrar nuevos contratos de cuenta corriente con las empresas de

criptomonedas %,

Después de cinco afios de disputa, el 21 de diciembre de 2023, el
Tribunal de Defensa de la Competencia de Chile resolvidé rechazar las
demandas en su totalidad!®. El tribunal argumenté que, la negativa de
acceso a cuentas bancarias no constituyo6 un ejercicio de abuso de posicidén
dominante colectiva por parte de las instituciones financieras, ni un abuso
de posicién de dominio individual. Se destac6 que no se pudo demostrar
que las instituciones de intermediacién financiera implicadas hubieran
podido conocer el comportamiento de sus competidores para adoptar una
conducta colectiva, sino que tomaron decisiones comerciales de manera
independiente. Ademds, se argumentd que, aunque las plataformas de
intercambio de criptomonedas necesitan cuentas bancarias para operar, al
no depender de una Unica institucién bancaria y no haber evidencia de un

comportamiento colectivo, las cuentas negadas no se consideran un insumo

12°E1 27 de julio de 2022, el Tribunal de Defensa de la Competencia de Chile
tomo6 una medida cautelar similar, ordenando al Banco Santander continuar
brindando el servicio de cuenta corriente a una empresa dedicada a la
facilitacidén de transacciones de criptomonedas. El servicio debia proveerse en
las mismas condiciones que lo habia hecho hasta el momento del cierre. No
obstante, el 7 de setiembre de 2022 se dejo sin efecto la medida cautelar por
acreditarse que la empresa podria obtener al menos una cuenta corriente
bancaria en otra institucion de intermediacidon financiera de la misma plaza
(Expediente C-452-2022D, Medida prejudicial cautelar solicitada por RG CORP
SpA., en contra de Banco Santander-Chile. Tribunal de Defensa de la
Competencia de Chile).

183 Sentencia 189/2023 de 21/12/2023. Tribunal de Defensa de la Competencia
de Chile. Debido a la presentacion del recurso de reclamo por parte de las
empresas de intercambio de criptomonedas, la sentencia esta sujeta a revision
por la Corte Suprema de Justicia de Chile en el Expediente Rol-4351/2024.
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indispensable. Segun el Tribunal, la decisidon de los bancos fue justificada,
no discriminatoria y adoptada de manera objetiva, tras evaluar la
informacion disponible, mediante un enfoque basado en riesgos desde la

perspectiva de prevencidon del lavado de activos.

En respuesta a la situacion, Chile promulgd la Ley 21.521/2022,
del 22 de diciembre, conocida como la Ley de Innovaciéon Financiera
(Fintech), cuyo objetivo es regular las actividades relacionadas con
tecnologias financieras y abordar los desafios con relacion al lavado de
activos. La norma establece que las empresas que operan con
criptomonedas son sujetos obligados, debiendo implementar programas
para la prevencion del lavado de activos y reportar las operaciones
sospechosas. Asimismo, aclara que las instituciones de intermediacion
financiera, al ofrecer servicios de cuenta corriente, deben establecer
condiciones publicas, objetivas y no discriminatorias para el acceso por
estas empresas. El banco puede rechazar el servicio por los riesgos
asociados o la falta de alineacion con las condiciones generales
establecidas, pero exige que comunique la decision de manera expedita y

fundamente la negativa.

En cumplimiento de la Ley Fintech, la Resolucion 6004/2024,
emitida por la Comision para el Mercado Financiero, establecio el
denominado «Sistema de Finanzas Abiertas». Su objetivo principal es
permitir a las instituciones financieras compartir de manera segura y
estandarizada la informacién financiera de sus clientes con otras
entidades, siempre con el consentimiento explicito de los usuarios. Al
facilitar el intercambio de datos y apoyar a los clientes en el cumplimiento
de los requisitos regulatorios, se anticipa que, el Sistema de Finanzas
Abiertas, tendrd impacto en la forma en que las instituciones de
intermediacidn financiera evaluan el riesgo. Esto podria permitir un mejor
conocimiento de los clientes y una mayor precision en la toma de

decisiones por las instituciones de intermediacion financiera.
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2. Union Europea

a. Normativa

Con el propoésito de restaurar la confianza en el sector financiero
tras la crisis de 2008, la Directiva 2014/92 del Parlamento Europeo y del
Consejo, del 23 de julio, introdujo modificaciones tendientes a garantizar
la comparabilidad de las comisiones asociadas a las cuentas de pago y

facilitar el acceso y el traslado de cuentas.

El ambito de aplicacion de la Directiva se limita a las personas
fisicas que no actiien con propdsitos comerciales, empresariales,
profesionales u otros similares. Las personas juridicas y empresas, por

tanto, no estdn amparadas por esta regulacion.

El Capitulo IV de la Directiva aborda el acceso a las «Cuentas de
pago basicas», definidas como productos financieros estandarizados que
las entidades estan obligadas a ofrecer, salvo en supuestos excepcionales
en los que se permite a la instituciéon negar su apertura. Los Estados
miembros deben garantizar que los interesados en abrir esta cuenta no sean
discriminados por motivos como la nacionalidad, la residencia o cualquier
otro protegido por el articulo 21 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Uni6on Europea. Esto incluye aspectos como el sexo,
la raza, el color, el origen étnico o social, las caracteristicas genéticas, la
lengua, la religion, las opiniones politicas, la pertenencia a una minoria
nacional, el patrimonio, la discapacidad, la edad o la orientacion sexual.
Ademas, los Estados deben asegurar el acceso a estas cuentas
independientemente de las circunstancias financieras del consumidor,

como su historial crediticio o situacién laboral.

Para que la apertura de una cuenta de pago basica sea obligatoria
se requieren dos condiciones, que el solicitante no sea titular de otra
cuenta de pago en el mismo Estado, y que demuestre un interés genuino
en la apertura de cuenta en dicho territorio. La Directiva también establece
que los Estados miembro deben velar por que exista un numero suficiente

de instituciones financieras que ofrezcan estas cuentas, asegurando, asi,
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el acceso de los consumidores a los servicios financieros. Sin embargo,
los Estados tienen la facultad de permitir que estas cuentas sean ofrecidas
por un numero reducido de entidades en circunstancias justificadas, como
cuando la presencia de una institucion en el Estado sea lo bastante extensa
como para atender a todos los consumidores, sin exigir que se desplacen

demasiado lejos de sus domicilios.

A pesar de la obligatoriedad, la Directiva no prevé la gratuidad de
la Cuenta de pago basica. Esto es, evidentemente, un obstaculo. Exige que
el importe de las comisiones sea razonable y procura la informacion y
transparencia del sistema financiero. Sin perjuicio de ello, con relacidon a
los consumidores vulnerables, los Estados miembros deben disponer que
se ofrezcan las Cuentas de pago bésicas en condiciones particularmente
ventajosas, incluso de forma gratuita, aunque la definicion de quiénes son

consumidores vulnerables queda a discrecidon de cada Estado.

Con relacién a la normativa de prevencion del lavado de activos,
la Directiva busca alcanzar un equilibrio entre evitar el uso indebido del
sistema financiero para actividades ilicitas y garantizar la igualdad en la
provision de servicios a todos los consumidores. El Considerando 34
establece, expresamente, que las instituciones no deben utilizar estas
normas como pretexto para discriminar a clientes menos atractivos desde
la perspectiva comercial. No obstante, también reconoce la importancia
para las instituciones financieras de asegurar que sus Servicios no sean

utilizados para fines ilicitos.

En este delicado equilibro la Directiva permite, de un lado, que se
niegue el acceso a las Cuentas de pago bdésica en caso de que un
consumidor incumpla efectivamente con las disposiciones de prevencion
del lavado de activos. De otro lado, no permite que se obstaculice o niegue
el acceso, o se permita la rescision unilateral del contrato, simplemente
porque el proceso de verificacion del cumplimiento resulte costoso para

la institucion financiera.
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Si bien surgen otras situaciones bajo las cuales las instituciones
financieras puedan rescindir unilateralmente el contrato de Cuenta de pago
basica, todas ellas se vinculan con la conducta del consumidor. La
Directiva habilita la rescisién del contrato si el consumidor utiliza la
cuenta para actividades ilicitas, no realiza transacciones durante mas de
veinticuatro meses consecutivos, proporciona informacidén incorrecta al
momento de la apertura, cuando, de haber proporcionado la informacidon
correcta, no habria tenido derecho a esa cuenta, ya no reside legalmente
en la Unidon Europea, o abre una segunda cuenta de pago en el mismo
Estado, que ofrezca iguales servicios que los establecidos por la Directiva.
Los Estados miembros estan facultados a determinar supuestos
adicionales, especificos y limitados, en los que las instituciones
financieras puedan negar el acceso a una Cuenta de pago bdasica. No
obstante, en esta facultad, los Estados deben obrar con prudencia pues no
pueden obstaculizar el acceso del consumidor a los servicios financieros,

ni pueden abusar del derecho que se les concede.

La Directiva establece estandares rigurosos en cuanto a la
notificacion e informacion al consumidor en caso de negacidén de apertura
de una Cuenta de pago basica. Los Estados miembros deben requerir a las
instituciones financieras que proporcionen al interesado las razones
especificas, a menos que ello perjudique los intereses de seguridad

nacional o el orden publico.

Finalmente, se garantiza el acceso a procedimientos alternativos
de resolucion de conflictos, relacionados con los derechos y obligaciones
establecidos en la Directiva, incluso en casos de litigios precontractuales,
con el fin de salvaguardar a los consumidores a los que se haya denegado

la apertura de una Cuenta de pago bésica.
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En virtud de esta Directiva, los Estados miembros de la Unidén
Europea han aprobado normas para incorporar la regulacién a sus

ordenamientos juridicos internos!®.

b. Jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la

Union Europea

En la Unién Europea, destaca la sentencia del 10 de marzo de 2016,
en la que el Tribunal Superior de Justicia declara inadmisible que la
normativa de prevencién de lavado de activos de los Estados miembros
permita a las instituciones de intermediacidon financiera aplicar actos de

de-risking'®.

El articulo 7, apartado 3, de la Ley espafiola 10/2010, de 28 de
abril, de Prevencion del Blanqueo de Capitales y de la Financiacion del
Terrorismo, establece que los sujetos obligados no deben iniciar
relaciones comerciales cuando no puedan aplicar las medidas de diligencia
exigidas por la legislacion. En caso de no poder aplicar estas medidas
durante la relacién comercial, la Ley permite finalizar la relacidn,

eximiendo al sujeto obligado de responsabilidad.

Basadas en la norma citada, las instituciones de intermediacion
financiera rechazaron clientes dedicados a la transferencia de fondos. En

2011, la remesadora Safe Interenvios S.A. (Safe) reclam¢ ante el Juzgado

104 Las normas aprobadas por los Estados para trasponer la Directiva 2014/92 se
pueden visualizar en el sitio web oficial de la Union Europea: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/NIM/?uri=celex:32014L0092#BEL Fecha de
consulta: 22/10/2024. A via de ejemplo: Alemania aprobdé una ley para
implementar la Directiva sobre la comparabilidad de las tarifas de las cuentas
de pago, traslado de cuenta de pago y el acceso a las cuentas de pago con
prestaciones basicas, publicada en Bundesgesetzblatt Teil el 18/04/2016;
Espafia aprob6 el Real Decreto-ley 19/2017, de 24 de noviembre, de cuentas de
pago basicas, traslado de cuentas de pago y comparabilidad de comisiones,
publicado en BOE el 25/11/2017; Italia aprobd la Aplicacion de la Directiva
2014/92, sobre la comparabilidad de las comisiones, sobre el cambio de cuentas
de pago y sobre el acceso a las cuentas de pago con prestaciones basicas,
publicada en la Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana el 30/03/2017.

105 Sentencia C:2016:154 de 10/03/2016, en el Asunto C-235/14. Tribunal de
Justicia (Sala Quinta).
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de lo Mercantil n® 5 de Barcelona por el cierre de sus cuentas bancarias
por tres instituciones financieras (Liberbank S.A., Banco de Sabadell S.A.
y Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A). Safe argumentd que el cierre
resultd un acto de competencia desleal de parte de los bancos, ya que
competian en el mismo mercado. Ademés, adujo que estaba legalmente
obligada a abrir una cuenta corriente en una instituciéon financiera para
efectuar las transferencias de fondos, por lo que el cierre de las cuentas le
impidi6 operar. El Juzgado desestimdé la demanda. Entendid que las
instituciones financieras estaban facultadas para exigir a Safe la adopciéon
de medidas reforzadas de diligencia y la provision de datos relativos a sus
clientes. Safe apeld esta decision. En este escenario, la Audiencia
Provincial de Barcelona optd por suspender el procedimiento y someter

cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

El Tribunal evalué la normativa espanola a la luz de la Directiva de
la Union Europea 2005/60, de 26 de octubre, conocida como la «Tercera
Directiva de Prevencién del Blanqueo de Capitales», modificada por la
Directiva 2010/78, de 24 de noviembre!?. El punto 5 del Considerando
establecia que cualquier medida impuesta por los Estados debia ser
coherente con las adoptadas en otros foros internacionales, incluyendo las
Recomendaciones del GAFI. Esta menciéon del Considerando no se

reproduce en el texto del articulado de la Directiva.

El Tribunal entendi6 que el articulo 7, apartado 3, de la Ley
10/2010, colida con la norma comunitaria. En efecto, la norma interna
permite a las instituciones presumir que las transferencias de fondos por
empresas remesadoras suponen siempre un riesgo alto de lavado de
activos, sin contemplar la posibilidad de refutar esa presuncion. Ademas,

el punto 48 del Considerando, subrayaba que la Directiva no debe

106 T.a Directiva 2005/60 no se encuentra vigente. Fue reemplazada por la
Directiva 2015/849, del 20 de mayo, conocida como la «Cuarta Directiva», que
amplia y refuerza las obligaciones. La Directiva vigente sufrido, a su vez,
modificaciones por la Directiva 2018/843, del 30 de mayo, conocida como la
«Quinta Directivay, que introdujo medidas adicionales.
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interpretarse, o aplicarse, de manera incompatible con el Convenio
Europeo para la Proteccidén de los Derechos Humanos y de las Libertades

Fundamentales.

Asimismo, el Tribunal indic6 que debe respetarse la
proporcionalidad cuando se adopte una medida que pueda restringir la

libre prestacion de servicios.

Por consiguiente, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
determind que la normativa de prevencién del lavado de activos aprobada

por Espafia vulneraba derechos fundamentales de los ciudadanos.

3. Comision de las Naciones Unidas para el Derecho

Mercantil Internacional

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (UNCITRAL)!"”” ha dedicado esfuerzos significativos a
promover el acceso de las micro, pequefias y medianas empresas al sistema
financiero. Desde 2013, se establecido como prioridad la reduccion de las
barreras juridicas que afectan a estas empresa'®®. La UNCITRAL hace
hincapié en que el desarrollo tecnoldgico es un aliado esencial para
avanzar en la inclusiéon en el ambito financiero, ya que permite la
transparencia, la trazabilidad y el cumplimiento normativo. El uso de
medios digitales facilita, entre otras cuestiones, el acceso a la

informacion.

La Ley Modelo sobre la Utilizacion y el Reconocimiento

Transfronterizo de la Gestion de la Identidad y los Servicios de Confianza,

7La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(UNCITRAL por su sigla en inglés) fue establecida en 1996 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas con el proposito de fomentar la armonizacion y
unificacién progresiva del derecho mercantil internacional. Sitio oficial:
https://uncitral.un.org/es

1% CoMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL
INTERNACIONAL, Guia legislativa de la CNUDMI sobre los principios
fundamentales de un registro de empresas (Viena: Naciones Unidas, 2019), p.
iii. Descargado de:
https://uncitral.un.org/es/texts/msmes/legislativeguides/business_registry
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aprobada en 2022, refuerza el uso de los servicios digitales para la
verificacion de la identidad de personas fisicas y juridicas, asi como de
los servicios de confianza destinados a garantizar la calidad de los datos
en formato electronico. Esto disminuye la dependencia de la
documentacién en papel y permite la confiabilidad en el origen e
integridad de la informacion!®”, fortaleciendo asi la eficacia en la

prevenciéon de delitos dentro del sistema financiero.

Otro aspecto central en los esfuerzos de la UNCITRAL es la
facilitacion del registro de las empresas a través de medios digitales. Este
mecanismo ha sido sefialado como una herramienta clave para aumentar la
accesibilidad de las empresas al sistema formal y, por ende, a los servicios
financieros. La Guia legislativa sobre los principios fundamentales de un
registro de empresas, aprobada en 2018, destaca la necesidad de sistemas
agiles y digitalizados que permitan migrar a las micro, pequefas y
medianas empresas del sector informal al formal. La inscripcion registral
eficiente ahorra tiempo y costos a las instituciones de intermediacidon
financiera, permitiendo un acceso rapido y publico a informacién
relevante. En este sentido, la UNCITRAL alienta a los Estados a elaborar
disposiciones que posibiliten la recopilaciéon, mantenimiento y difusion de
informacion empresarial con transparencia y eficiencia. Estos registros
deben garantizar la calidad y confiabilidad de los datos proporcionados,
lo cual se considera la piedra angular de un sistema eficaz de informacion,
y en lo que nos ocupa, es un elemento esencial para la prevencion del
lavado de activos. La falta de precision en los datos puede llevar a la
denegacidén injustificada de acceso al sistema financiero. La Guia
recomienda que los servicios estén a disposicion de todos, sin

discriminacion, y se deberia permitir el acceso del publico a la

19 CoMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL
INTERNACIONAL, Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Utilizacion y el
Reconocimiento Transfronterizo de la Gestion de la Identidad y los Servicios
de Confianza (Viena: Naciones Unidas, 2023). Descargado de:
https://uncitral.un.org/es/mlit Fecha de consulta: 29/11/2024.
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informacion registrada, con la unica excepcion de la informacidn

confidencial que se deba proteger!'’.

En el marco del estudio realizado por la UNCITRAL, se ha
analizado, asimismo, las ventajas del acceso a los datos alternativos,
consistente en huellas digitales generadas por las actividades en linea,
como pagos electronicos, comercio en linea y uso de redes sociales. Estos
datos se han convertido en una herramienta crucial para obtener
informacion y evaluar el riesgo, ya que ofrecen un conocimiento mas
exhaustivo de las empresas y al ser proporcionados por terceros, pueden
ser mas confiables que la informacion tradicional presentada por el propio
cliente. Para garantizar un uso eficaz y transparente de esta informacién
alternativa, los marcos regulatorios deben definir claramente cémo pueden
recopilarse y procesarse los datos, preservando su exactitud e integridad,
y asegurando el cumplimiento de las leyes aplicables en materia de

privacidad y proteccién de datos!'l.

En ultima instancia, el objetivo que la UNCITRAL asigna a los
Estados es alcanzar un equilibrio entre la proteccidén de los financiadores,
como las instituciones de intermediacion financiera, y la ampliacion de
las oportunidades de acceso al sistema financiero para las micro, pequefias
y medianas empresas. El organismo subraya la importancia de utilizar la
tecnologia para acceder a la informacion, lo que puede facilitar la
realizacion de los procedimientos de diligencia debida por las
instituciones de intermediacion financiera, reducir los costes
administrativos y optimizar la evaluacion de riesgos en materia de

prevencion del lavado de activos.

10 CoMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL
INTERNACIONAL, «Guia legislativa...».

U1 CoMmISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL
INTERNACIONAL, GRUPO DE TRABAJO I (MIPYME), Acceso de las microempresas
y pequenias y medianas empresas (MIPYME) al crédito, 37° periodo de sesiones
(Nueva York: Naciones Unidas, 2022), pp. 71-72.

54



B. Uruguay

1. El Estado subsidiario

A finales del siglo XIX y principios del siglo XX, se abandono¢ la
concepciodn liberal del Estado, que lo consideraba mero juez y gendarme y
restringia su intervencidén en los aspectos juridicos y econdémicos. En su
lugar, el Estado pas6 a desempefiar un papel activo en la satisfaccion de
las necesidades esenciales de la poblacion, dando origen al denominado
Estado Social de Derecho. Esta nueva visién implic6é una mayor injerencia
estatal en la esfera privada 1y, consecuentemente, una mayor
responsabilidad directa en el cumplimiento de las necesidades de la
sociedad!?. El cambio se reflejo en la Constitucion de 1967 que establecid

un Poder Ejecutivo conductor y orientador politico!®.

Durante este
periodo, el Estado desempen6 diversas actividades econdémicas y sociales,
incluyendo la gestion de la banca, la energia eléctrica, los puertos, el

transporte, la educacion y los servicios de salud.

Poco a poco, la percepciéon de ineficiencia en las instituciones
publicas, en comparacion con el sector privado, condujo a una reduccion

en el papel del Estado, dando lugar al concepto de Estado Subsidiario.

Este nuevo paradigma, basado en el principio de subsidiariedad,
busca permitir que los ciudadanos alcancen plenamente los fines propios
mediante una divisién de responsabilidades, delegando al Estado una
actuacion subsidiaria respecto de los actores privados. En este contexto,

el sector publico garantiza la libertad de accidon de los particulares en el

2. CELORRIO, H., «Derechos sociales y tutela judicial», en: Durdan Martinez
(Dir.) Estudios de Derecho Administrativo, n°3 (Montevideo: La Ley Uruguay,
2011), p. 6.

3 No se tratdo de un cambio exclusivo de Uruguay. El fortalecimiento del Poder
Ejecutivo fue un fenomeno universal, en el entendido de que los actos
legislativos carecen de la flexibilidad necesaria para ajustarse a la cambiante
realidad, asi como los organos legislativos carecen de la aptitud técnica
requerida para conducir la politica econémica (CAJARVILLE PELUFFO, J. P.,
Sobre derecho administrativo, v. 1, 2* ed. [Montevideo: Fundacién de Cultura
Universitaria, 2008], pp. 54-55).
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ambito economico, pero, a la vez, ejerce funciones de regulacion y

supervision del mercado.

El principio de subsidiariedad abarca dos perspectivas, una
restrictiva y otra activa. Desde el enfoque restrictivo, el Estado se abstiene
de intervenir en actividades que podrian ser realizadas por las
instituciones intermedias, y estas, a su vez, no asumen roles que
corresponden a los individuos. Por otro lado, la perspectiva activa implica
una funcidn proactiva del sector publico. Esto significa que el Estado no
solo debe adoptar medidas de direccion, fomento, supervisién y sancion,
sino que, también, debe intervenir cuando el bienestar general lo demande,

incluso llegando a suplir a los particulares cuando sea necesario ',

La doctrina se cuestiona si el principio de subsidiariedad se
encuentra consagrado en la Constituciéon. CASSINELLI MUNOZ sostiene que
este principio no se encuentra establecido. La Constitucion, afirma,
mantiene una posicién neutra en cuanto a si la intervencién estatal en la
economia debe limitarse a situaciones donde la actividad privada sea
insuficiente!’>. En la misma linea, CAJARVILLE seflala que la Constitucion
no recoge el principio de subsidiariedad como restriccion a la actividad
industrial y comercial del Estado, en tanto disposiciones expresas admiten

la legitimidad de dicha actividad por parte de las entidades estatales!'®.

En posicidén contraria, MARTINS argumenta que el principio de
subsidiariedad se encuentra constitucionalmente consagrado en el articulo
85, numeral 3, que establece, como competencia de la Asamblea General,
el dictado de leyes para la proteccidon de los derechos individuales. Desde

su punto de vista, este articulo implica que el Estado debe apoyar,

" DURAN MARTINEZ, A., «Dimensién social de la actividad administrativa», en:
DURAN MARTINEZ (Dir.), Estudios de Derecho Administrativo, n° 15
(Montevideo: La Ley Uruguay, 2017), p. 97.

115 CASSINELLI MUNOZ, H., «Aspectos constitucionales de la desregulacion y la
privatizacion», en: Aspectos Legales y Socioecondmicos de la Desregulacion y
la Privatizacion .(Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 1991), pp.
47- 48.

116 CAJARVILLE PELUFFO, «Sobre derecho...», op. cit., p. 394.
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fomentar y salvaguardar la actividad privada!'’. En igual sentido, DURAN
MARTINEZ considera que el principio se desprende de manera general de
varias disposiciones constitucionales. Asi, los articulos 5, 7,8, 10, 11, 12,
72, entre otros, reflejan el reconocimiento de la dignidad de la persona
humana y de la libertad. Ademas, el articulo 40 refiere a la familia como
la base de la sociedad y el 39 garantiza el derecho de asociacién en
términos amplios, lo que respalda el reconocimiento de los grupos
intermedios!!®. Por consiguiente, la Constitucion asigna al Estado el rol de
estimular, garantizar, ayudar, fomentar y proteger la actividad de los

individuos y grupos intermedios.

Si se concluye que el principio de subsidiariedad estd consagrado
en la Constitucion, el Estado incurre en ilegitimidad cuando asume
actividades que deberian ser gestionadas por individuos o grupos
intermedios, asi como al abstenerse de intervenir cuando las
circunstancias lo requieren. DURAN MARTINEZ plantea que la evaluacion
de ilegitimidad debe considerar la realidad especifica, ya que las
condiciones sociales varian segun la época y el lugar, lo que influye en la
interpretacion del principio de subsidiariedad. A medida que una sociedad
evoluciona, tiende a prevalecer el aspecto restrictivo del principio,
mientras que, en sociedades menos desarrolladas, el aspecto activo suele
predominar. Asimismo, las manifestaciones positivas del principio de
subsidiariedad pueden adoptar diversas formas, como apoyo prestacional,
fomento o coordinacion. En sociedades menos avanzadas, las actividades

seran de tipo prestacional'".

DELPIAZZO, por su parte, sostiene que la intervencion estatal es

pertinente cuando se busca asegurar el acceso a servicios universales. La

7 MARTINS, D. H., «Bases constitucionales de la regulacion de la actividad
privada», en: Rotondo (Coord.), Regulacion de la actividad privada. En
homenaje a los profesores Dres. Mariano R. Brito y Horacio Cassinelli Mufioz
(Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 2015), p. 13.

8 DURAN MARTINEZ, op. cit, p. 95.

" DURAN MARTINEZ, op. cit, pp. 96-97.
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caracteristica fundamental de estos servicios es su accesibilidad, ya que
deben estar disponibles para todos los usuarios, independientemente de su
ubicacion geografica o los incentivos financieros que puedan motivar a
los prestadores a invertir en ellos'. Si bien el Estado tiene la
responsabilidad de garantizar la prestacion de estos servicios, no implica
necesariamente asumir una gestion directa. Los servicios universales se
apoyan principalmente en actividades privadas que estan sujetas al control
estatal. El Estado establece normas que determinan el contenido bésico
que cada prestador debe ofrecer. Asi, mediante la colaboracidén del sector
publico y privado, en linea con el principio de subsidiaridad, se ofrece un

servicio de calidad y accesible para todos!?!.

Como analizaremos mas adelante, el Estado uruguayo disefia e
implementa politicas de inclusion financiera con el objetivo de promover
y garantizar que todos los individuos tengan acceso al sistema financiero,
asegurandoles determinados servicios basicos. Esto implica reconocer la

actividad financiera como un servicio universal.
a. Las autoridades reguladoras

A partir de la década de 1990, en un contexto marcado por la
consolidacién del Estado Subsidiario, se desarrolla en la regidén un proceso
que DELPIAZZO caracteriza como la evolucion desde la «Administracion
prestacional» a la «Administracion reguladora». Esta transformacion
implica un desplazamiento del Estado como proveedor directo de bienes y
servicios hacia establecer marcos regulatorios y supervisar diversas
actividades econdémicas'?’. El Estado renuncia a la titularidad y derecho
exclusivo de explotacion de las actividades. En su lugar, los actores

privados ejercen sus derechos y libertades econdmicas, disputandose el

20 DELPIAZZO, C. E., «La Carta Organica del Banco Central del Uruguay frente
a las nuevas tendencias del Derecho Administrativo», LJU. t. 146, D115-D130
(Montevideo: Thomson Reuters, 2012), p. D120.

21 DURAN MARTINEZ, op. cit, p. 8.

122 DELPIAZZO, «La Carta Orgénica...», p. D119.
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mercado, en libre competencia, aunque sujetos a una autorizacién previa

para ciertas actividades.

El cambio de paradigma en la funcion estatal dio lugar a la creacion
de organismos especializados en la regulacién y el control, dotados de
autonomia técnica, como la Unidad Reguladora de Servicios de Energia y
Agua (URSEA) o la Unidad Reguladora de Servicios de Comunicacion
(URSEC). Asimismo, se ampliaron las atribuciones de las entidades de
supervision ya existentes. Estos organismos, con alto grado de

3, operan en el

independencia e incluso dotados de personalidad juridica'?
ambito administrativo con el objetivo de proteger los derechos e intereses
de los usuarios de servicios sujetos a regulacion. Para ello, cuentan con
una amplia gama de competencias asignadas que abarcan, desde decisiones

normativas, hasta la resolucion de conflictos.

En el sector financiero, el Banco Central del Uruguay desempefia
el papel de regulador del sistema. Seglin su Carta Organica, el organismo
tiene facultades para la regulacidn, fiscalizacion y aplicacidén de sanciones
a todas las entidades de intermediacion financiera, independientemente de

su naturaleza publica o privada.
b. El rol del Banco Central del Uruguay

Las autoridades reguladoras tienen la responsabilidad de asegurar
la operatividad del servicio universal. Sin embargo, el Banco Central del
Uruguay no ofrece la apertura de cuentas bancarias para los sujetos con
dificultades de acceso a servicios financieros. El articulo 7, literal E, de
la Carta Organica del Banco Central del Uruguay, establece que el
organismo actua como banquero de las instituciones de intermediacioén
financiera, mientras que, el articulo 34, lo designa como prestamista de

ultima instancia para estas instituciones. Como resultado, el Banco

2 ROTONDO TORNARIA, F., «Aspectos generales de la regulacion de la actividad
privada», en: Regulacion de la Actividad Privada. En homenaje a los profesores
Dres. Mariano R. Brito y Horacio Cassinelli Muiioz, Rotondo (Coord.)
(Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 2015), p. 35.
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Central del Uruguay no lleva a cabo transacciones con terceros, sino que,

exclusivamente, con entidades bajo su supervision.

El rol de banco central, definido por su Carta Orgénica, lo posiciona
como una entidad supervisora, en lugar de un proveedor de servicios!**. Su
funcién es regular y controlar la actividad financiera, sin involucrarse en
actividades comerciales!?. Por lo tanto, no es viable que ofrezca servicios

financieros a los sujetos afectados por las practicas de de-risking.

En cambio, en su funcion de regulador del sistema, el organismo
puede promover politicas que faciliten la inclusion en el sistema
financiero de los sujetos con alto riesgo en términos de prevencion del
lavado de activos. Estas politicas pueden incluir, desde incentivos para las
instituciones reguladas, hasta exenciones de ciertas obligaciones, sin

necesidad de aplicar medidas coercitivas'?®,

Siguiendo el ejemplo de la Union Europea, el Banco Central del
Uruguay podria exigir a las instituciones de intermediacion financiera que
informen cada rechazo de apertura o cierre de una cuenta bancaria,
fundamentando su decision. El articulo 550.1 de la Recopilacion de
Normas de Regulacion y Control del Sistema Financiero, en la redaccion
dada por la Circular 2.201/2014 del 17 de setiembre, establece la
obligacion de informar el cierre de las Cuentas bancarias de ahorro, las
Cuentas para el pago de remuneraciones, pasividades y beneficios sociales

y las Cuentas para empresas de reducida dimension econdémica, y el

124 Originalmente, el Banco de la Republica Oriental del Uruguay concentraba
las funciones de banco comercial, a través del Departamento Bancario, y de
banco central, a través del Departamento de Emision. Sin embargo, esta
estructura fue criticada por la incapacidad de competir de manera eficiente con
otros bancos, mientras supervisa la operativa de sus competidores. Esto
determino la creacidon de un ente auténomo con facultades exclusivas de banca
central, establecido en el articulo 196 de la Constitucion de 1967. Asi nacio el
Banco Central del Uruguay, que sustituyd al Banco de la Republica Oriental del
Uruguay en la emision de la moneda y en el control de la actividad financiera
(OLIVERA GARCIA, «Manual de derecho...», op. cit., p. 52).

125 DELPIAZZO, C. E., El Banco Central del Uruguay, 2da ed. (Montevideo:
Amalio M. Fernandez, 1998), p. 85.

126 ROTONDO TORNARIA, op. cit., p. 32.
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articulo 550.2, en la redaccion dada por la Circular 2.311/2018 del 10 de
diciembre, establece una obligacion similar para las Cuentas de deposito
y custodia. No obstante, en ningin caso la normativa bancocentralista

exige indicar el motivo del cierre.

Las medidas impulsadas por el Banco Central del Uruguay deben
estar alineadas con las politicas de inclusion financiera definidas por el
Estado. Aunque el organismo tiene la responsabilidad de orientar y
coordinar la actividad financiera, es el Poder Ejecutivo quien fija y dirige
la politica econémica'?’. Por lo tanto, si el Banco Central del Uruguay no
promueve la inclusiéon de los sujetos afectados por actos de de-risking, los
articulos 197 y 198 de la Constitucién confieren al Poder Ejecutivo las

facultades para redirigir el sector financiero hacia los objetivos estatales.
c. El rol del Banco de la Republica Oriental del Uruguay

Algunos paises de la region, en base al principio de subsidiariedad,
optaron por garantizar el acceso de su poblacidon a los servicios financieros
a través de los bancos comerciales estatales. En Pert, este objetivo se
alcanz6 mediante la apertura de cuentas por el Banco de la Nacion,

mientras que, en Chile, el Banco del Estado desempefiéo un papel similar.

En Uruguay, el sector publico desarrolla la actividad bancaria en
un régimen de libre competencia con los actores privados, a través de una
entidad del dominio industrial y comercial del Estado. Esta entidad es el
Banco de la Republica Oriental del Uruguay'?®. El articulo 12 de su Carta
Organica, aprobada por la Ley 18.716/2010, del 24 de diciembre, establece
como uno de sus principales cometidos el procurar la accesibilidad de los

servicios financieros a la poblacion.

127 CAJARVILLE PELUFFO, J. P., Intermediacién financiera, Concepto legal
actualmente vigente (Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 2016),
p. 60.

122 Si bien nace como una sociedad por acciones de economia mixta, en los
hechos fue siempre ente publico dado que nunca se concretd la suscripcion
privada. Por lo tanto, su capital pertenece integramente al Estado.
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Cuando se trata de empresas publicas, la doctrina se cuestiona si
la rentabilidad debe primar sobre el propésito social. CAJARVILLE sostiene
que no es apropiado evaluar el desempefio de estas empresas utilizando
los mismos pardmetros de eficiencia y lucro que se aplican a las empresas
privadas, ya que no es la concepcién de la Constitucion'?. Siguiendo esta
postura, la actuacion del Banco de la Republica Oriental del Uruguay no
deberia estar limitada por la busqueda de rentabilidad. Conforme a su
Carta Organica, la institucion debe dar prioridad a garantizar el acceso a
los servicios financieros para aquellos segmentos de la poblacién

excluidos por las entidades bancarias privadas.

En caso de que el Banco de la Republica Oriental del Uruguay
llevara a cabo actos de de-risking'*’, su Directorio puede ser pasible de
consecuencias politicas. Esta conducta implicaria un desvio de las
politicas de inclusion financiera que, como se analizard a continuacion,
promueve el Estado, lo que podria motivar al Poder Ejecutivo a adoptar
medidas de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 197 y 198 de la

Constitucion.

2. La politica de inclusion financiera en Uruguay

Uruguay sancion6 la Ley 19.210/2014, de 29 de abril, de Inclusiéon
Financiera, cuyo propdsito, segun la Exposiciéon de Motivos, radica en la
universalizacion de los derechos y el impulso hacia la democratizacion del

sistema financiero. Para alcanzar este objetivo, el Estado reconoce la

122 CAJARVILLE PELUFFO, «Sobre derecho...», op. cit., p. 300.

B30 Un acto de de-risking que adquirio publica repercusion fue el cierre de
cuentas a farmacias que venden canabbis. La Ley 19.172/2013, del 20 de
diciembre, legalizd6 el consumo recreativo de cannabis bajo regulaciones
especificas que incluyen el control estatal. La norma establece que la venta de
cannabis para consumo personal solo puede hacerse a través de las farmacias
que cuenten con licencia otorgada por el Instituto de la Regulacion y Control
del Cannabis (IRCCA). A pesar de la politica de legalizacidén impulsada por el
Estado, en 2017 varias instituciones de intermediacidon financiera, inclusive el
Banco de la Republica Oriental del Uruguay, decidieron cerrar las cuentas
bancarias de las farmacias que venden cannabis, argumentando el cumplimiento
de disposiciones internacionales de prevencion de lavado de activos.
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necesidad de avanzar hacia una inclusidon financiera plena, garantizando
que todas las personas y empresas tengan acceso a una amplia variedad de
servicios financieros de calidad, a precios accesibles y adecuados a sus

necesidades’!.

Uno de los pilares del régimen de inclusidon financiera es la
declaracion legal en rechazo a toda discriminacidn en la apertura de ciertas
cuentas bancarias, reforzada por la prohibicion a las instituciones de
intermediacién financiera de negar el acceso al sistema financiero en los
casos contemplados por la Ley. Sin embargo, este criterio se aplica solo

si la institucion de intermediacion financiera opta por ofrecer el servicio.

Si la institucion brinda el servicio, el articulo 25 de la Ley
especifica las condiciones minimas que deben cumplir las cuentas
bancarias. Estas condiciones incluyen, entre otras, la prohibiciéon de
cobrar tarifas por la apertura y el mantenimiento de la cuenta o de exigir
saldos minimos, la obligaciéon de permitir la extraccion de fondos en
cualquier momento, la realizacién de consultas de saldo gratuitas e
ilimitadas, asi como un minimo de cinco retiros y ocho transferencias

domésticas gratuitas al mes.

a. Acreditaciones en cuenta

*Acreditacion de remuneraciones, pasividades y beneficios

sociales

El Titulo III de la Ley regula las condiciones en las que se debe
efectuar el pago de las remuneraciones, los honorarios profesionales, las

pasividades, los beneficios sociales y otras prestaciones.

Respecto de las remuneraciones dispone que, sin perjuicio de la
posibilidad de acordar el pago en efectivo, las partidas que reciben los
trabajadores en relacion de dependencia pueden realizarse a través de

acreditacion en cuenta en instituciones de intermediacidon financiera o en

BIPODER EJECUTIVO, «Proyecto de Ley de Inclusion Financiera...», p. 4.
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32 A estos efectos, los trabajadores

instrumento de dinero electrénico!
tienen derecho a elegir la institucion de intermediacidén financiera o la
institucion emisora de dinero electronico a través de la cual cobrar. Por
otro lado, se obliga a que el pago de honorarios acordados en dinero por
los servicios prestados por profesionales que no mantienen una relacion
de dependencia, cuando supere 1.000.000 UI (un millén de unidades
indexadas), se realice mediante medios de pago electronicos o a través de
acreditacion en cuenta en instituciones de intermediacion financiera o en

instrumento de dinero electrénico'?>.

Finalmente, se faculta al Poder
Ejecutivo a extender el régimen aplicable al pago de honorarios
profesionales a los pagos que se realicen a otros trabajadores que obtengan
ingresos originados en la prestacion de servicios personales fuera de una

relacion de dependencia.

Con relacion a las pasividades y beneficios sociales, la norma
establece que las personas que tengan derecho a percibir jubilaciones,
pensiones o retiros de cualquier instituto de seguridad social o compaiiia
de seguros, podran cobrar en efectivo u optar en cualquier momento por
percibir dichas prestaciones a través de la acreditacion en cuenta en
instituciones de intermediacién financiera o en instrumento de dinero
electronico, en cuyo caso tendrdn derecho a elegir, libremente, la

institucion en la cual cobrar'*.

32 La Ley 19.210/2014, en su articulo 10, obligaba al pago de remuneraciones

a través de acreditacioén en cuenta en instituciones de intermediacion financiera
o en instrumento de dinero electrénico. El articulo 215 de la Ley 19.889/2020,
de 9 de julio, flexibiliza la norma, admitiendo el pago en efectivo.

3 La Ley 19.210/2014, en su articulo 12, obligaba al pago de honorarios
profesionales a través de acreditacion en cuenta en instituciones de
intermediacioén financiera o en instrumento de dinero electronico. El articulo
219 de la Ley 19.889/2020, de 9 de julio, flexibiliza la norma, admitiendo el
pago en efectivo hasta determinado monto.

34 La Ley 19.210/2014, en su articulo 16, obligaba al pago de nuevas
pasividades y beneficios sociales a través de acreditacion en cuenta en
instituciones de intermediacion financiera o en instrumento de dinero
electronico. El articulo 5 de la Ley 19.732/2018, de 28 de diciembre, deroga la
norma.
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De lo expuesto surge que, los trabajadores que operan en el
mercado formal de trabajo!*’ y acuerdan con su empleador el pago de
remuneraciones mediante métodos distintos al efectivo, tienen derecho a
la inclusion en el sistema financiero, a través de una cuenta bancaria. A
pesar de que la persona fisica pueda ser considerada de riesgo alto en

términos de prevencion de lavado de activos, la cuenta debe abrirse.

La inclusién no se encuentra, sin embargo, exenta de obstaculos.
Obsérvese que el ejercicio del derecho queda condicionado al previo
consentimiento del empleador, quien debe aceptar realizar el pago por
medios diversos al efectivo y, en caso de desacuerdo, lamentablemente no
se especifica un mecanismo de resolucion, lo que puede favorecer al

empleador, considerando la asimetria natural a la relacion laboral.

Una mencion aparte merece las personas fisicas que no han
accedido a empleos en el mercado formal!*¢. Ciertamente tienen derecho a

la apertura de una cuenta a través de la cual acceder a los beneficios

35 En el ambito laboral, el mercado formal se caracteriza por su estructuracion
y alude a aquellos trabajadores que gozan de proteccion tanto en términos
econdémicos como juridicos. (GRZETICH LONG, A., Trabajo informal, un enfoque
juridico laboral, [Montevideo: Amalio M. Ferndndez, 1992], p. 11).

36 Debe tenerse presente que el mercado informal se caracteriza por la carencia
de contribuciones a la seguridad social y cobertura médica, la ausencia de
derechos laborales y la falta de proteccion contra riesgos laborales. Estos
caracteres se traducen en una conexioén intrinseca entre el mercado informal y
la pobreza. El mercado informal abarca a los desocupados, trabajadores
informales y trabajadores «en negro». Luego, el término desocupados refiere a
aquellas personas aptas y disponibles para realizar un trabajo remunerado pero
que carecen de ¢l (GRZETICH LONG, op. cit., p. 12). Finalmente, por trabajadores
informales refiere a aquellos cuya actividad no se ajusta a las normas legales.
En América Latina, en el concepto de trabajo informal predominan aspectos
vinculados a la precariedad en que estos trabajadores se encuentran en virtud
de bajos ingresos que obtienen y ausencia de proteccion legal adecuada
(GRZETICH LONG, op. cit., p. 28). El trabajador «en negro», por su parte, refiere
a aquel que no se encuentra registrado a pesar de desempefiar tareas en empresas
sumergidas en la economia formal. El empleo no es ilicito en si mismo, sin
embargo, no esta declarado ante las autoridades correspondientes (LEMA, J. E.,
«El empleo informal al finalizar el milenio», en: Articulaciones en el mercado
laboral. Reflexiones y experiencias. Forni, F. H., Angélico, H, Torres, J. Centro
de Estudios e Investigaciones Laborales CEIL [Buenos Aires: La Colmena,
20017, p. 88).
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sociales. Esta poblacion, que suele ser econdmicamente vulnerable,
gracias al acceso a los servicios financieros logra alcanzar promociones y
disminuir su exclusion social. La disponibilidad de una cuenta bancaria
les permite un historial crediticio, lo que, a su vez, les otorga la
oportunidad de acceder a financiamiento en condiciones mdas favorables,

ofrecido por entidades reguladas y con tasas de interés mas bajas.

El Banco Central del Uruguay, a través de la Circular 2.201/2014
del 2 de octubre, reguld la Cuenta para el pago de las remuneraciones, los
honorarios profesionales, las pasividades, los beneficios sociales y otras
prestaciones en instituciones de intermediacion financiera e instrumentos
de dinero electronico, admitiendo la aplicacion de procedimientos de
diligencia simplificados bajo ciertas condiciones!®’. El articulo 311.11 de
la Recopilacion de Normas de Regulacion y Control del Sistema
Financiero, en la redaccion dada por la Circular 2.311/2018 del 10 de
diciembre, establece que, los procedimientos al inicio y durante la
ejecucion de la relacion contractual, se cumplen con las siguientes pautas:
en primer lugar, recabar la informacién a que refiere el articulo 311.10 de
la misma recopilacion, esto es, verificar la identidad del titular, la
documentacion emitida por la entidad de origen de los fondos, los datos
identificatorios de la misma, el monto estimado de la retribucidn,
pasividad o beneficio social, asi como en caso de honorarios profesionales,
la inscripciéon en los organismos fiscales y de seguridad social y los

ingresos mensuales estimados; en segundo lugar, determinar si el cliente

37 La normativa bancocentralista permite aplicar procedimientos simplificados

cuando se cumplan las siguientes condiciones: los fondos a acreditar por
razones de sueldo, pasividad, beneficio social u honorarios se originen en
transferencias bancarias domésticas o instrumentos de dinero electréonico; la
cuenta no se encuentre autorizada a realizar transacciones al exterior; sea la
unica cuenta o instrumento que mantiene el titular en el sistema financiero para
el pago de sueldo, honorarios profesionales, pasividades, beneficios sociales y
otras prestaciones, y el monto recibido no exceda 25.400 UI (veinticinco mil
cuatrocientas Unidades Indexadas) mensuales o su equivalente en otras
monedas. En casos de que la entidad empleadora que realiza la transferencia sea
cliente de la institucion financiera o los fondos a acreditar provengan de un
organismo de seguridad social o de una empresa aseguradora, el limite se eleva
a 82.000 UI (ochenta y dos mil Unidades Indexadas) mensuales.
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es una persona politicamente expuesta; en tercer lugar, comprobar si el
titular figura en alguna lista de control; en cuarto lugar, supervisar que la
cuenta opere de acuerdo con las condiciones establecidas; y, en quinto

lugar, conservar la informacion.

Cuando se produzcan modificaciones en las condiciones exigidas,
la normativa no especifica que la cuenta deba perder su naturaleza. De
suceder, se deduce que las instituciones de intermediacion financiera
deben aplicar los procedimientos adicionales de diligencia que sean
necesarios. En este escenario, la cuenta debe permanecer activa,
conservando su caracter gratuito y cumpliendo con las demas condiciones

minimas estipuladas por el articulo 25 de la Ley.
*Acreditacion de fondos provenientes de otras operaciones

A diferencia del régimen argentino, la normativa nacional de
inclusion financiera no especifica si las cuentas contempladas en el Titulo
IIT de 1la Ley 19.210/2014 permiten la recepcion de fondos originados por
conceptos diferentes a las remuneraciones, las pasividades o los beneficios
sociales. Dado que estas cuentas son las unicas que las instituciones de
intermediacidn financiera estdn obligadas a abrir para personas fisicas que
no desarrollen actividad empresarial, resulta crucial determinar la
admisibilidad de la acreditacion de fondos provenientes de otras fuentes.
Ambas posturas pueden ser sostenibles, lo que genera incertidumbre

juridica y dificultad en la aplicacion uniforme de las politicas bancarias.

Para justificar la no admision de la acreditacion de otros fondos, se
puede argumentar que el articulo 36 de la Constitucion reconoce la libertad
de empresa. La libertad de empresa, pues, constituye un derecho subjetivo
que sus titulares pueden ejercer frente al Estado y puede ser aplicado

directamente por imperio del articulo 332 de la Constitucion.

Este derecho se manifiesta en tres dimensiones; en primer lugar, en
la libertad para ingresar al mercado; en segundo lugar, en la libertad para

tomar decisiones empresariales; y, en tercer lugar, en la libertad para
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retirarse del mercado!®. En relacion con la segunda dimension, la libertad
de empresa estd intrinsecamente vinculada con la autonomia privada
negocial, sin la cual no podria operar de manera efectiva'®®. Las leyes
reconocen la libertad de contratar y la libertad de contratacion. La
regulacion de los contratos refleja las distintas facetas, permitiendo
decidir si contratar o no, seleccionar los tipos de acuerdos que mejor se
ajusten a las necesidades, elegir a las contrapartes y determinar el

contenido especifico de los contratos ',

En el contexto referido, la ausencia de una disposicién expresa
sobre la acreditacion de fondos provenientes de conceptos diferentes a las
remuneraciones, las pasividades o los beneficios sociales, implicaria que
las instituciones de intermediacion financiera no se encuentran legalmente
obligadas a mantener las cuentas bajo el régimen establecido por la Ley
19.210/2014. Por lo tanto, en ejercicio de su libertad de empresa, las
instituciones podrian optar por establecer cargos adicionales por el
mantenimiento de las cuentas o, incluso, rescindir los contratos con los

clientes que depositen fondos de otras fuentes.

De otro lado, para admitir la acreditacion de otros fondos, se puede
sefalar que el articulo 311.3 de la Recopilacion de Normas de Regulacién
y Control del Sistema Financiero establece que, si una «Cuenta bésica de
ahorro» excede ciertos limites, las instituciones de intermediacion
financiera deben informar al cliente que la cuenta ya no estard sujeta a

dicho régimen y aplicar los procedimientos de diligencia adicionales que

133 RODRIGUEZ OLIVERA, N. E.y LOPEZ RODRIGUEZ C. E., Manual de Derecho
Comercial Uruguayo. El mercado: defensa de la competencia y del consumidor,
t. IV, 2da. ed. (Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 2021), p. 66.

139 RIEBER DE BENTATA, J., «Libertad de Empresa en la Liberalizacion del
Sistema Econdémico»; en: VII Jornadas Internacionales de Derecho
Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias”. El principio de legalidad y el
ordenamiento juridico-administrativo de la libertad econdomica, t.1 (Caracas:
Funeda, 2004); p. 404.

40 BLENGIO, J., «La autonomia de la voluntad y sus limites. Su coordinacion
con el principio de igualdad. Primeras reflexiones sobre un tema a discutiry,
Anuario de Derecho Civil Uruguayo, t. XXVII (Montevideo: Fundacién de
Cultura Universitaria, 1997), p. 396.
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pudieran corresponder. En este caso, la normativa bancocentralista prevé,
expresamente, que, de modificarse las caracteristicas de la cuenta, se

modificara, también, su naturaleza

Debido a que no existe una disposicidén similar para la Cuenta de
pago de las remuneraciones, los honorarios profesionales, las pasividades,
los beneficios sociales y otras prestaciones, se podria argumentar que,
aunque se reciban fondos provenientes de otros conceptos, el cliente
seguiria operando bajo el régimen previsto en la Ley 19.210/2014. Por lo
tanto, las instituciones de intermediacidén financiera, al detectar la
recepcion de fondos provenientes de otras fuentes, deberian realizar los
procedimientos de diligencia correspondientes segin los riesgos
asociados. No obstante, las instituciones, de todas formas, tendran que
ofrecer el servicio gratuito, con las demés condiciones minimas indicadas

en el articulo 25 de la Ley.

*Acreditacion en cuenta para empresas de dimensiones

reducidas

El articulo 26 de la Ley establece la obligatoriedad de apertura de
Cuentas simplificadas para empresas de reducida dimensidén econdmica, lo
que incluye a los contribuyentes bajo el régimen de Monotributo!'*! y los
comprendidos en el literal E del articulo 52 del Titulo 4 del Texto

Ordenado 199642

“'La Ley 18.083/2006, del 27 de diciembre, en sus articulos 70 y siguientes,
establece el Monotributo como un régimen simplificado y optativo para quienes
realicen actividades empresariales de reducida dimensién econdémica. Este
régimen abarca las actividades realizadas en la via publica, los espacios
publicos y los pequefios locales. EI Monotributo concentra en una unica
prestacion tributaria los aportes a la seguridad social y los impuestos
nacionales, excluyendo los gravamenes a la importacion. Para ser
contribuyentes del Monotributo, las empresas deben cumplir ciertos requisitos,
como ser unipersonales con un maximo de un dependiente, o sociedades de
hecho sin dependientes, con un maximo de dos socios o tres socios familiares.
Ademas, la norma establece limites de ingresos anuales.

42 El Decreto 338/996, del 28 de agosto, aprueba el Texto Ordenado 1996
referente a los tributos de competencia de la Direccion General Impositiva. El
literal E) del articulo 52 del Titulo 4, refiere a los contribuyentes cuyos ingresos
anuales no superen el monto establecido por el Poder Ejecutivo, quienes pueden
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La norma encomienda a la Superintendencia de Servicios
Financieros del Banco Central del Uruguay la definicion de las
caracteristicas que deben cumplir estas cuentas para que las instituciones
de intermediacién financiera apliquen procedimientos de diligencia
simplificados. El articulo 311.9 de la Recopilacion de Normas de
Regulacion y Control del Sistema Financiero, en la redaccion dada por la
Circular 2.311/2018 del 10 de diciembre, autoriza los procedimientos
simplificados bajo ciertas condiciones'®. Estos procedimientos implican
la recopilacion de la informacion para verificar la identidad del titular, la
determinacidon de si el cliente es una persona politicamente expuesta, la
comprobacion de si el titular figura en alguna lista de control, la
supervision de que la cuenta opere de acuerdo con las condiciones
establecidas y la conservacién de la informacion. El incumplimiento de
alguna de estas condiciones no supone la desnaturalizacion de la cuenta.
Sin embargo, las instituciones de intermediacion financiera deben aplicar
los procedimientos de diligencia adicionales que correspondan. La cuenta
permanecera activa, seguird siendo gratuita y cumpliendo con las demas

condiciones minimas estipuladas por el articulo 25 de la Ley.

La Cuenta para empresas de reducida dimension econdmica se
define por la actividad empresarial y la dimensiéon econdémica de la
organizacion. A diferencia de la Cuenta para el pago de las
remuneraciones, las pasividades y los beneficios sociales, donde se
generaba controversia respecto a la acreditaciéon de otros fondos, esta
cuenta permite la acreditacion de fondos provenientes de cualquier

concepto, incluso si su titular es calificado como de riesgo alto en materia

acogerse a un régimen que les permite beneficiarse de exoneraciones tributarias.
Aunque actualmente el Texto Ordenado vigente es del afio 2023, aprobado por
el Decreto 101/024, del 4 de abril, la Ley 19.210/2014 hace referencia al Texto
Ordenado de 1996.

3 La norma bancocentralista permite aplicar procedimientos simplificados
cuando se cumplan las siguientes condiciones: las acreditaciones totales anuales
en la cuenta no superen 305.000 UI (trescientos cinco mil Unidades Indexadas)
0 su equivalente en otras monedas; la cuenta no se encuentre autorizada a
realizar transacciones al exterior; y sea la Gnica cuenta que la empresa de
reducida dimensidén econémica mantiene en el sistema financiero.
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de prevencidon de lavado de activos. En consecuencia, las instituciones de
intermediacion financiera, en todo caso, se encuentran obligadas a su

apertura y mantenimiento.

Dada la considerable restriccion impuesta por los limites anuales
de ingresos para calificar una empresa como monotributista'** o
contribuyente comprendido en el literal E) del articulo 52 del Titulo 4 del
Texto Ordenado 1996'%, es probable que las instituciones de
intermediacién financiera califiquen a estas empresas como de riesgo bajo
en materia de prevencion de lavado de activos. La Ley esta disefiada para
asegurar la apertura de cuentas y el acceso al sistema financiero por
sujetos cuyo riesgo de lavado de activos es, probablemente, reducido.
Aunque pueden existir otros factores que disminuyan su atractivo como
clientes, en términos de prevencion del lavado de activos estos sujetos no

suelen enfrentar dificultades.

En cambio, la Ley no garantiza el acceso a los servicios financieros
para las empresas de mediana y gran dimensién econdmica, cuya operativa

es intrinsecamente mas riesgosa.
b. Régimen sancionatorio

Considerando los cometidos de regulacion, fiscalizaciéon y sancion

que la legislacion encarga al Banco Central del Uruguay, es relevante

14 Seglin el articulo 71 literal A) de la Ley 18.083/2006, el limite de ingresos
anuales para el régimen de Monotributo se diferencia segun el contribuyente.
Las empresas unipersonales no pueden superar el 60% (sesenta por ciento) del
limite establecido en el literal E) del articulo 52 del Titulo 4 del Texto Ordenado
1996, es decir, 183.000 UI (ciento ochenta y tres mil Unidades Indexadas). Para
las sociedades de hecho, el limite se incrementa al 100% (cien por ciento), es
decir, 305.000 UI (trescientos cinco mil Unidades Indexadas).

4 De acuerdo con el articulo 122 del Decreto 150/007, del 26 de abril, los
contribuyentes comprendidos en el literal E) del articulo 52 del Titulo 4 del
Texto Ordenado 1996 estaran exonerados siempre que el monto de sus ingresos
en el ejercicio no supere las 305.000 UI (treinta y cinco mil Unidades
Indexadas).

71



analizar sus facultades frente a los actos de de-risking realizados por las

instituciones de intermediacion financiera.

*De-risking con relacion a cuentas bancarias reguladas por

la Ley 19.210/2014

La Ley 19.210/2014 establece un régimen juridico aplicable ante
las practicas de de-risking, que obliga al Banco Central del Uruguay a
intervenir cuando se niegue la apertura o el mantenimiento de las cuentas

bancarias reguladas por la Ley a los sujetos con derecho de acceso.

Asi, el articulo 28 compete al organismo la reglamentacion y el
control del cumplimiento de los articulos que garantizan la no
discriminacion, la gratuidad y el cumplimiento de las condiciones basicas
minimas de las Cuentas para el pago de las remuneraciones, las
pasividades y los beneficios sociales y las Cuentas para empresas de
reducida dimensién economica. En caso de detectar algun acto
discriminatorio hacia un sujeto considerado de riesgo alto en materia de
prevencion de lavado de activos, pero que cumpla con los requisitos para
acceder a estas cuentas, el Banco Central del Uruguay tiene la facultad de
sancionar, tanto a la institucion de intermediacion financiera, como a su

personal superior.

La Carta Orgéanica del Banco Central del Uruguay, en su articulo 38,
literales L), M) y N), confiere a la Superintendencia de Servicios
Financieros la competencia de imponer sanciones que van, desde la mera
observacioén, a multas, asi como proponer al Directorio otras sanciones
mas severas, como la intervencidén de la institucion, la suspensidén de sus
actividades o la revocacion de la autorizacidén para funcionar. Asimismo,
con relaciéon al personal superior, puede disponer la instruccidén de

sumarios y proponer al Directorio la adopcidén de sanciones.

En concordancia con el marco legal relacionado, el Banco Central
de Uruguay regula el régimen sancionatorio en el Libro VII de la
Recopilacién de Normas de Regulacion y Control del Sistema Financiero.

La Parte I de dicho libro contempla las sanciones aplicables por el
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organismo a las instituciones de intermediacidén financiera. Considerando
que las unidades reguladoras ejercen funciones de caracter administrativo,
las decisiones pueden ser impugnadas mediante recursos administrativos
y, posteriormente, revisadas a través de la via contencioso-administrativa,

conforme a lo establecido en la Constitucion.

*De-risking con relacion a cuentas bancarias no reguladas

por la Ley 19.210/2014

Los actos de de-risking relacionados con cuentas bancarias que no
estdn reguladas por la Ley 19.210/2014, carecen de un régimen
sancionatorio de rango legal. Esta ausencia permite que las instituciones
de intermediacién financiera ejerzan una mayor discrecién en la
aceptacion de clientes, basdndose en las normas bancocentralistas y en sus

politicas internas.

El articulo 293 de la Recopilaciéon de Normas de Regulacion y
Control del Sistema Financiero, titulado «Politicas y Procedimientos de
Debida Diligencia», en la redacciéon dada por la Circular 2.311/2018 del
10 de diciembre, dispone que las instituciones de intermediacion
financiera deben definir reglas claras de aceptacidén de clientes, basadas
en evaluaciones de riesgo. La norma ejemplifica factores de riesgos
admitidos, como el pais de origen, el nivel de exposicion politica, el tipo
de negocio o actividad, las personas o cuentas vinculadas, el tipo de
producto requerido y el volumen de operaciones. Por ende, el sistema de
gestion de riesgos implementado por las instituciones de intermediacidén
financiera debe contemplar en qué casos acepta y en qué casos niega el
acceso a cuentas bancarias en funcion del riesgo. Adviértase, pues, que la
denegacidn de acceso a servicios financieros basada en la clasificacién de
clientes como de riesgo alto, no es admitida si no fue previamente
estipulada en las politicas internas. De suceder, la institucién estaria
infringiendo la normativa regulatoria y quedaria sujeta a sanciones por el

Banco Central del Uruguay segun lo dispuesto en la Parte I del Libro VII
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de la Recopilacion de Normas de Regulacion y Control del Sistema

Financiero.

En cambio, si una institucion de intermediaciéon financiera
establece en sus politicas la decisiéon de no brindar servicios a ciertos
sujetos debido al riesgo asociado, entonces la negativa adquiere
legitimidad. En este contexto, las instituciones podrian aplicar estrategias
de de-risking siempre que establezcan previa y claramente los sectores o

actividades a los que no prestaran servicios.

Asi lo ha entendido el organismo regulador y el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo. Frente a los actos de de-risking
fundamentados en las politicas internas de la institucidon, los sujetos
afectados que han buscado proteccidén, tanto en el organismo regulador

como en las vias jurisdiccionales, no han obtenido resultados auspiciosos.

Un caso ilustrativo es el de la Iglesia Universal del Reino de Dios.
En 2015, la iglesia presentd una denuncia ante la Superintendencia de
Servicios Financieros del Banco Central del Uruguay, debido a que ocho
instituciones de intermediacion financiera locales le negaron la apertura
de cuenta bancaria. Los motivos esgrimidos se basaron en sus politicas de

prevencion del lavado de activos.

Por Resolucion SSF-246/2016, del 22 de abril, la Superintendencia
de Servicios Financieros desestim6 la peticiéon sosteniendo que la
aceptacion de clientes por parte de las instituciones de intermediacidén
financiera depende de su politica comercial, la cual deriva de su libertad

para desarrollar actividades econémicas y de contratacion'#.

Tras la
presentacion de los recursos de revocacidén y jerarquico por la Iglesia,
finalmente el Directorio del Banco Central del Uruguay confirmo6 en todos
sus términos la resolucion de la Superintendencia de Servicios

Financieros.

146 Similar posicion adopto la Superintendencia de Servicios Financieros en las
Resoluciones SSF-320/2018, del 7 de junio y SSF-634/2020, del 14 de octubre.
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De lo expuesto se infiere que el organismo regulador interpreta que
no cuenta con potestades para exigir a las instituciones de intermediacion
financiera que proporcionen servicios a los clientes considerados de riesgo
alto en términos de lavado de activos. El organismo prioriza la libertad de
contratar y de contrataciéon al amparo del principio constitucional de

libertad de empresa.

La posiciéon del Banco Central del Uruguay fue posteriormente
confirmada en via jurisdiccional. La Sentencia 728/2019 del Tribunal de
lo Contencioso Administrativo, dictada con fecha 29 de octubre, desestimo
la pretension anulatoria presentada por la Iglesia Universal del Reino de
Dios!¥’. El Tribunal consideré6 que la negativa de las instituciones de
intermediacién financiera no fue arbitraria, ni abusiva, sino que se baso
en sus politicas legitimas de prevenciéon del lavado de activos. La
operativa de la accionante no satisface los requisitos minimos para
determinar adecuadamente el origen de los fondos que recibe en concepto

de donaciones y el conocimiento de los beneficiarios finales.
ITI. Tutela del usuario de servicios financieros en Uruguay

Los derechos constitucionales no son absolutos', pero, como
contrapartida, su limitacién debe estar justificada por razones de interés
general y ser establecida mediante un acto legislativo nacional, garantias
que surgen de los articulos 7 y 36 de la Constituciéon. Por otra parte, la
interpretacion de estas leyes debe realizarse de manera estricta, pues

representan excepciones al principio constitucional ¥,

Uruguay sanciond normas tuitivas del consumidor, estableciendo

limites al ejercicio del derecho de libertad de empresa. En el ambito

47 Similar posicion adoptd el Tribunal de lo Contencioso Administrativo en
Sentencia 376/2022, del 9 de junio.

48 Sentencia de la Suprema Corte de Justicia 181/2003 de 21 de marzo (ROU).

19 LOPEZ RODRIGUEZ, C. E., Defensa de la Competencia (Montevideo: La Ley
Uruguay, 2009), p. 39.

75



financiero se identifican dos 4reas de regulaciones. Por un lado, se
encuentra la normativa de cardcter general orientada a la proteccion del
consumidor y, por otro, las normas especificas dirigidas a garantizar los
derechos del usuario de servicios financieros. Estas ultimas son aplicables

al cliente de servicios financieros, sea consumidor o no.

La legislacion en materia de defensa de la competencia también
desempeiia un papel fundamental en la proteccion del consumidor. Aunque
su enfoque principal se dirige hacia los proveedores de bienes y servicios,
su propdsito ultimo es asegurar un entorno competitivo. De esta manera,
se concibe a la competencia como una herramienta que beneficia al

consumidor.
A. Régimen de proteccion

1. Ley 17.250/2000

La Ley 17.250/2000, del 11 de agosto, de Relaciones de Consumo,
reglamentada por el Decreto 244/2000, del 23 de agosto, regula las
relaciones de consumo entendidas como el vinculo que se establece entre
el proveedor a titulo oneroso de un producto o servicio y el consumidor .
Se trata de una ley de orden publico cuya finalidad es proteger al

consumidor, sin desequilibrar la relacion '

El aspecto fundamental en la definicion de proveedor es la
profesionalidad. La provisién de bienes o la prestacion de servicios debe
ser su actividad principal y constituir su medio de vida'®? Las
instituciones de  intermediacién  financiera  ofrecen  servicios

especializados y disefiados para satisfacer las necesidades de los

0 Aunque la Ley establece que el vinculo es a titulo oneroso, equipara a las
relaciones de consumo aquellos casos en los que se proporciona productos o
servicio de forma gratuita, siempre que se realice en funcién de una eventual
relaciéon de consumo. Esto abarca, por ejemplo, la entrega de muestras gratis.

51 SZAFIR, D., Consumidores. Andlisis exegético de la Ley 17.250, 5* ed.
(Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 2022), p. 26.

152 RODRIGUEZ OLIVERA y LOPEZ RODRIGUEZ, op. cit., t.IV, p. 242.
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consumidores'®. La Ley no excluye a las empresas del sector financiero
de sus disposiciones, por lo que éstas quedan incluidas en el concepto de
proveedor y, por ende, estan sujetas a las normas que regulan las

relaciones de consumo %,

El articulo 2 de la Ley, por su parte, define al consumidor,
identificandolo como el destinatario final en una relacién de consumo o

en funcion de ella.

a. La tutela del consumidor futuro

Se observa que, en principio, la Ley regula vinculos contractuales
ya perfeccionados. Su aplicacion se restringe a la interaccidon entre
proveedores y consumidores que formalizaron la relacidon. Sin embargo, a
poco que se profundiza, se percibe que la Ley protege, también, a quienes
tienen la intenciéon de contratar, pero atn no lo han hecho!®. En efecto,
existen disposiciones que revelan que la proteccion se extiende a
potenciales consumidores. Asi, el articulo 32 establece, explicitamente, la
responsabilidad en la fase precontractual en caso de que el proveedor viole

la obligacion de actuar de buena fe.

En la materia que nos ocupa, esta responsabilidad inherente a la
etapa precontractual parece resultar aplicable. En primer lugar, cuando
una institucién de intermediacidn financiera niega el acceso a los servicios
financieros a categorias generales, no se llega a la fase precontractual. La
etapa precontractual implica, pues, haber comenzado las tratativas para la

elaboracion del contrato y requiere una manifestacion de voluntad para

153 MERLINSKI, R., «La actividad bancaria y las relaciones de consumo», Revista
de Derecho Comercial, n® 2 (Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria,
2009), p. 272.

15 ALFARO BORGES, J., «La naturaleza juridica del depdsito bancario en cuenta
corriente y el derecho a la informacion del depositante como consumidory,
Revista de Derecho, ano 3, n° 5 (Montevideo: Universidad de Montevideo,
2004), p. 152.

155 La relacion de consumo puede prescindir del acuerdo de voluntades,
fundamentando el vinculo en fuentes legales, como el articulo 4 de la Ley y el
articulo 1246 del Cdodigo Civil (SZAFIR, op. cit., p. 287).
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negociar, que genere credibilidad de la propuesta y una verdadera relacion
entre las partes!>. Sin embargo, en los casos de de-risking que afectan a
grupos generales, esta relacion no se establece, ya que la exclusion se
fundamenta en criterios predefinidos por la instituciéon. Como resultado,
no se inicia una negociacion especifica con cada potencial cliente, ni se

crea una expectativa de una eventual relaciéon contractual.

En segundo lugar, si la institucion de intermediacidon financiera y el
consumidor efectivamente entran en la fase precontractual, pero la
institucion decide negar el acceso a una cuenta bancaria tras realizar una
evaluacion individualizada y razonable de los riesgos de lavado de activos,
y se constata un riesgo elevado, es probable que esta accion de de-risking
no se considere una falta de buena fe. En consecuencia, la institucion tiene
la libertad de interrumpir las negociaciones si lo estima conveniente, sin

incurrir en responsabilidad por no concretar el contrato.

El articulo 22 de la Ley, en el literal A, también salvaguarda a los
futuros consumidores al considerar como practica abusiva el rechazo de
productos o servicios cuando existe disponibilidad segin los usos y
costumbres y la posibilidad de brindar el servicio'’. La negativa sélo es
aceptable si la oferta se ha restringido y se ha comunicado previamente al
consumidor. De este articulo se infiere que, como regla general, las
instituciones de intermediacidén financiera no deben negar el acceso a los
servicios financieros, incluso, si se considera que los solicitantes

representan un riesgo en términos de prevencion de lavado de activos.

A pesar de lo dicho precedentemente, la norma contempla la
posibilidad de excluir a ciertas categorias de clientes en circunstancias
especificas. Esta exclusion se justifica en dos casos particulares. En

primer lugar, cuando la entidad restringe la oferta de servicios financieros

136 GAMARRA, J., Tratado de Derecho Civil Uruguayo, t. XI, 3ra. ed.
(Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 1993), pp. 30-31.

7 La enumeracion de las practicas abusivas en la oferta que realiza el articulo
22 es a via de ejemplo.
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y lo comunica anticipadamente a los consumidores. Esta disposicion
permite que categorias de riesgo alto en términos de lavado de activos
sean excluidas porque la entidad tiene el derecho de no extender sus
servicios a ciertos sectores o actividades. No obstante, la denegacion de
la apertura de cuenta serda legitima si la limitacién se comunicod
previamente a los consumidores. Se permite restringir o condicionar la

oferta siempre que se realice de manera clara y transparente '%.

En segundo lugar, adviértase que una institucion podria negar el
acceso a la inclusidon financiera si no cuenta con la disponibilidad del
producto o servicio. Esto plantea la interrogante de si es posible que una
institucion de intermediacion financiera carezca de cuentas bancarias para
ofrecer. En caso de considerar que toda cuenta bancaria constituye un
unico servicio, la institucion de intermediacion financiera esta obligada a
la apertura a cualquier sujeto interesado. Bajo esta perspectiva,
independientemente del tipo de cuenta, todas quedan incluidas dentro del
mismo concepto de contrato bancario, mediante el cual la institucién se
compromete a registrar los ingresos y egresos de fondos. Aunque cada tipo
de cuenta tiene sus particularidades, como el hecho de que una cuenta
corriente permite operar mediante cheques mientras que otras cuentas
pueden no ofrecer esta funcionalidad, en todos los casos el concepto de
cuenta bancaria se refiere a un servicio de caja proporcionado por la
institucion ',

La perspectiva difiere si se sostiene que cada tipo de cuenta
bancaria constituye un servicio diferenciado. El Decreto-Ley 15.322/1982,
del 17 de setiembre, diferencia las cuentas corrientes de otros tipos de
cuentas bancarias. En el &mbito administrativo, la Recopilacion de Normas
de Regulacion y Control del Sistema Financiero contempla varios tipos,
como las cuentas de depodsito, las cuentas de custodia, las cuentas bésicas

de ahorro, las cuentas simplificadas para empresas de reducida dimension

158 SZAFIR, op. cit., p. 292.

159 OLIVERA GARCIA, «Cuestiones de...», op. cit., p. 145.
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y las cuentas para pagos de némina, honorarios profesionales, pasividades,
beneficios sociales y otras prestaciones. Ademads, las cuentas se distinguen

por si manejan fondos propios o de terceros.

SUPERVIELLE distingui6 diversas categorias de operaciones que
forman parte del conjunto denominado como depdsito bancario!®. La
diferenciacion se basa en la intencion econdémica para las partes y la
funcién caracteristica que cada modalidad cumple. Siguiendo un
razonamiento andlogo, se podria distinguir tipos de cuentas bancarias
segun la intencion econdmica y la funcidén caracteristica que cada una

persigue.

De lo expuesto surge que, si se entiende que cada tipo de cuenta
bancaria representa un servicio independiente, las instituciones de
intermediacion financiera pueden rechazar de manera legitima la apertura
de ciertos tipos de cuentas sin contravenir las regulaciones de relaciones
de consumo. Por ejemplo, si una institucidon no proporciona cuentas de
custodia, estaria justificado denegar la apertura de cuentas bancarias para

operar por intermediarios de valores !¢,

160 SUPERVIELLE SAAVEDRA, B., El Depésito Bancario (Montevideo: Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, Biblioteca de Publicaciones Oficiales, 1960), p.
33.

11 La Ley 18.627/2009, del 2 de diciembre, de Regulacion del Mercado de
Valores, define en su articulo 94 a los intermediarios de valores como aquellas
personas que realizan en forma profesional y habitual operaciones de
intermediacion entre oferentes y demandantes de valores, ya sean de oferta
publica o privada. Dentro de la categoria definida como intermediarios de
valores, se diferencian los agentes de valores, quienes act@ian en el ambito
extrabursatil, y los corredores de bolsa, que actian como miembros de una bolsa
de valores u otra institucién que constituya un mercado de negociacion de
valores de oferta publica. La Recopilacion de Normas del Mercado de Valores
establece en su articulo 62 las actividades que pueden realizar los
intermediarios de valores una vez obtenida la autorizacioén para funcionar. Entre
dichas actividades, se encuentra la custodia de valores a nombre propio por
cuenta de clientes.
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b. La tutela del consumidor contratante

La Ley 17.250/2000 aborda la proteccion de los consumidores en
su rol de contratantes. El articulo 30 enuncia que, cualquier cldusula
incluida en un contrato de adhesion que implique desequilibrios claros e
injustificados en los derechos y deberes de las partes, perjudicando al
consumidor, es considerada abusiva y susceptible de ser declarada nula.
En la misma linea, el articulo 31, literal D, considera abusiva las clausulas
que concedan exclusivamente al proveedor la facultad de poner fin a la

relacion contractual.

Las disposiciones referidas en el parrafo precedente son aplicables
especificamente a los contratos de adhesion entre proveedores vy
consumidores'®. En los contratos sujetos a negociacién, la legislacion no

considera el desequilibrio como una circunstancia relevante'®,

Asi, nuestro régimen juridico reconoce la necesidad de estandarizar la
contratacion en contextos de produccion masiva, dirigida a una pluralidad de

4 como ocurre en el sector bancario, donde

contratantes indeterminados'®
la homogeneizacion de los términos contractuales es esencial para su
funcionamiento. El legislador comprende que la negociacion individual de
los contratos podria aumentar los costes de transaccion o incluso hacer
inviable la operativa de las empresas, lo que justifica acudir a los contratos
de adhesion. No obstante, los proveedores a menudo redactan estos
contratos priorizando sus intereses, resultando en cldusulas que

comprometen el equilibrio juridico, motivo por el cual el ordenamiento

regula su uso!%.

162 S7ZAFIR sostiene que, aunque la Ley 17.250/2000 consagr6 la prohibicion de
clausulas abusivas Ginicamente en los contratos de adhesion, analégicamente se
pueden aplicar también a los contratos negociados cuando existe diferente poder
de negociacion entre las partes (SZAFIR, op. cit., p. 364).

16 GAMARRA, J., Tratado de Derecho Civil Uruguayo, t. XXVI (Montevideo:
Fundaciéon de Cultura Universitaria, 2009), p. 53.

164 1d. Tbid, p. 8.
165 DE CORES HELGUERA, «Introduccién al derecho...», op. cit., pp. 207-208.
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Para asegurar que las cldusulas no se interpreten como
desequilibradas o contrarias al principio de igualdad, en los contratos
bancarios se suele estipular el desistimiento unilateral y reciproco entre

los contratantes ',

En otros casos, el desistimiento unilateral es atribuido por la ley,
como en las cuentas corrientes. El articulo 34 de la Ley 6.895/1919, del
24 de marzo, de Regulacion de los Cheques y las Cuentas Corrientes,
permite tanto al banco como al cliente solicitar el cierre de la cuenta
corriente, exigiendo, en todo caso, un preaviso de diez dias, a menos que

exista un acuerdo en contrario.

En ausencia de disposiciones contractuales o legales especificas, y
considerando que los contratos de cuenta bancaria suelen ser de duracién
indefinida, los principios generales del ordenamiento juridico conceden, a
ambas partes, la facultad de desistir del contrato. Aunque el contrato tenga
fuerza vinculante, se reconoce la libertad juridica para dar por terminada
la relaciéon contractual, evitando que las partes queden indefinidamente

. 167 , . . . .
comprometidas'®’. La Ginica exigencia es que se brinde a la contraparte un

aviso previo y razonable!®

166 E1 desistimiento unilateral implica el ejercicio del derecho de receso,
concedido a uno o ambos contratantes, que permite a quien lo ejerce poner fin
al vinculo contractual por su propia voluntad y sin intervencidon judicial. Para
su ejercicio, basta con la accién unilateral del interesado, logrando asi el efecto
deseado sin requerir accion alguna de la contraparte (GAMARRA, J., Tratado de
Derecho Civil Uruguayo, t. X1V, 3% ed. [Montevideo: Fundacién de Cultura
Universitaria, 2000], p. 233).

167 1d. Ibid., p. 240.

168 MILLER propone la implementacion de un procedimiento de dos etapas para
determinar si el desistimiento unilateral se llevd a cabo de manera abusiva. En
la primera etapa, se debe analizar de manera aislada, sin considerar otros
factores, si la parte que lo ejerce tiene justa causa para hacerlo. Si se establece
que existe una justa causa, no €s necesario un aviso previo. En caso de no existir
justa causa, se ingresa a la segunda etapa. La presencia de un aviso previo, en
un plazo razonable, se considera indicador de buena fe en la ejecucion. La
razonabilidad del plazo se fundamenta en que la parte que sufre la terminacidn
del contrato cuente con la posibilidad de reorganizarse y buscar alternativas
comerciales similares (MILLER, A., Manual de Derecho Comercial. Derecho
Comercial 1. t. 11 [Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 2022], pp.
223-225).
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c. La tutela del no consumidor

Muchos de los contratos bancarios se celebran entre instituciones
de intermediacion financiera y empresarios'®. La redaccion dada al inciso
2 del articulo 2 de la Ley 17.250/2000 suscita dificultades interpretativas

sobre si las empresas pueden ser consideradas consumidores.

SZAFIR sostiene que las empresas no estan necesariamente excluidas
de la tutela legal. Segun su interpretacion, quienes no sean destinatarios
finales de un producto o servicio, pero no lo integren en los procesos de
transformacion, producciéon o comercializacion, deben ser considerados
consumidores. Por consiguiente, la definicion de consumidores abarcaria,
tanto a las empresas que son destinatarias finales, como a aquellas que no
lo son, siempre, claro, que no integren el producto o servicio en los

procesos mencionados'”,

En posicion contraria, OLIVERA argumenta que la Ley 17.250/2000
no brinda proteccién a las empresas debido a su caracter profesional. Las
empresas se encuentran en condiciones de tomar decisiones informadas y
adecuadas a sus necesidades econdmicas y productivas. Esta postura se
sustenta en términos econdmicos. Las empresas, se razona, adquieren
bienes y servicios por su valor de cambio, mientras que el consumidor
obtiene satisfaccion personal a través del uso!”!. GAMARRA respalda esta
postura al distinguir entre proveedores y consumidores. Las empresas
estarian catalogadas como proveedores debido a que producen bienes y
servicios de manera habitual, con una organizacion estable y con el
objetivo de obtener beneficios y satisfacer necesidades profesionales!’.
CAFFERA, en la misma linea, afirma que el inciso 2 del articulo 2 no

establece requisitos acumulativos, sino que la condicion de no ser

19 GAMARRA, op. cit., t. XXVI, p. 109.
170 SZAFIR, op. cit., p. 41.

" OLIVERA GARCIA, R., «El concepto de consumidor en la Ley de relaciones de
consumo», Tribuna del Abogado, n°119 (Montevideo: Colegio de abogados del
Uruguay, 2000), pp. 11-13.

2. GAMARRA, op. cit., t. XXVI, p. 12.
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destinatario final es el resultado de la integracion de los productos o
servicios en los procesos de transformacion, producciéon o

comercializacion'”.

MERLINSKI coincide en que las empresas no estan protegidas por
la regulacién de consumo, porque adquieren productos o servicios con el
fin de incorporarlos en dichos procesos. Por el contrario, aquellas
personas fisicas y juridicas que no utilicen los bienes o servicios para las
actividades empresariales, sino para satisfacer necesidades estrictamente
personales, como la colocacién de ahorros con fines de inversion, seran

consideradas consumidores!’4.

LOPEZ RODRIGUEZ sostiene que el hecho de que una persona sea el
destinatario final de un producto o servicio es lo que determina su
condicion de consumidor, independientemente de si integra el producto en
un proceso de produccién, transformacion o comercializacion. La clave
del concepto de consumidor radica en la calidad de destinatario final, es
decir, en utilizar el producto o servicio para su propio beneficio, fuera del
ambito comercial. El consumidor representa el ultimo eslabdén del ciclo
econdmico y, por ende, el bien o servicio no se comercializa nuevamente.
Aunque sea adquirido con el propdsito de integrarlo en un proceso, el
sujeto seguira siendo consumidor si se constituye en el destinatario

final'7>.

WONSIAK aboga por un enfoque equilibrado, basado en un criterio
de razonabilidad. Propone atender el contexto especifico de cada
transaccion para determinar si una empresa puede ser considerada
consumidor. En caso de que el producto o servicio adquirido sea esencial

para el proceso de produccién, transformacidén o comercializacion, la

7 CAFFERA, G., Obligaciones (Montevideo: Fundaciéon de Cultura
Universitaria, 2018), p. 181.

7 MERLINSKI, R., «Consumidores de servicios financieros: ;quiénes son?», en:
AA.VV., Dinamismo y Desafios del Derecho Comercial (Montevideo:
Fundaciéon de Cultura Universitaria, 2013), pp. 412-414.

17 RODRIGUEZ OLIVERA y LOPEZ RODRIGUEZ, op. cit., t. IV, pp. 246-247.
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empresa no deberia ser considerada consumidor!®.

Siguiendo este
criterio, si una empresa utiliza la cuenta bancaria exclusivamente para
realizar los pagos a los proveedores, podria ser considerada consumidor
segun la Ley 17.250/2000, porque el servicio contratado tiene una funcién
instrumental y facilitadora. En cambio, si la cuenta bancaria se integra en
la operativa de la entidad, como sucede cuando realizan transferencias de
fondos, otorgamiento de créditos o custodia de valores, el vinculo entre

la empresa y la institucion de intermediacion financiera no configuraria

una relacion de consumo.

En lo que nos ocupa, las distintas posiciones doctrinarias muestran
que el concepto de consumidor es mas restringido que el de cliente
bancario, ya que es posible que algunos clientes no se consideren

177 No obstante, aunque las empresas

consumidores de acuerdo con la Ley
interesadas en contratar servicios financieros no se consideren
consumidores, aun podrian encontrar proteccion ante los actos de de-

risking.

En efecto, BLENGIO propone extender por analogia la normativa de
la Ley 17.250/2000 a otras situaciones que presenten disparidad de poder
negocial, a pesar de que no configuren relaciones de consumo. Considera
que no es la condicion de consumidor lo que justifica una regulacion
protectora, sino la asimetria de poder entre las partes involucradas!'’®,
Desde esta perspectiva, un acto de de-risking realizado por una
institucion de intermediacion financiera hacia una empresa en posicidén

de debilidad en las negociaciones, le permitiria reclamar la proteccion

176 DiAzZ SIERRA, M., «Desde la autonomia de la voluntad a la
institucionalizacion de la figura del sujeto débil. ;La caida de la doxa?», Revista
de Derecho, ano 1, n° 2 (Montevideo: Universidad de Montevideo, 2002), p.
126.

77 ALFARO BORGES, op. cit., p. 149.

78 BLENGIO, J. E., «Ambito subjetivo de aplicacion de ley de las relaciones de
consumo desde la perspectiva de la nocion de consumidor y la viabilidad de su
extension analogica», Anuario de Derecho Civil Uruguayo, t. XXX
(Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 2000), pp. 463-464.
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que la legislacién otorga a los consumidores, a pesar de que su condiciéon

de consumidor pueda ser cuestionada.

La viabilidad de una interpretaciéon analdgica no recibe respaldo
unanime. CAFFERA afirma que la proteccion del contratante débil no debe
extenderse mas alla del ambito establecido por las leyes especiales. En
este caso, afirma, no existe un vacio legal que deba ser integrado, ya que
la normativa general abarca todos los contratos, incluso aquellos que
presentan asimetrias. Por su parte, la Ley 17.250/2000 protege a todos
los consumidores, independientemente de su posicion de fuerza o
debilidad. Lo que justifica su régimen especial es que los contratos tienen
como finalidad satisfacer necesidades personales. La distinciéon que
realiza la normativa, no se basa en la simetria o asimetria de las
relaciones, sino en la finalidad de satisfacer necesidades personales o de

lucro'”.

GAMARRA afiade que, al sancionar la Ley 17.250/2000, el
legislador reconocid que en otras situaciones no se aplicaria el mismo
criterio. La regulacion, mediante una ley especial, no deberia ampliarse
mas alld de la categoria sectorial especificamente abordada por dicha

ley180.

Debe observarse, ademds, que si una empresa se encuentra
afectada por practicas de de-risking implementadas por instituciones de
intermediacién financiara, puede buscar amparo en los principios

generales del derecho a través del instituto del abuso del derecho!'®l

' CAFFERA, op. cit., pp. 182-187.
80 GAMARRA, op. cit., t. XX VI, pp. 144-145.

81 La evolucion de los derechos subjetivos ha sido influenciada por la vision
del ser humano como un ser social. Esta transformaciéon implica abandonar la
idea de los derechos como prerrogativas absolutas y de ejercicio ilimitado, sin
considerar los intereses de terceros que podrian verse afectados. En su lugar, se
priorizan los intereses colectivos sobre los individuales. En este nuevo
paradigma, surge el concepto del abuso del derecho. El instituto reconoce que
la antijuricidad no se limita a cuestiones meramente formales, basadas
unicamente en la idea de que todo lo no prohibido estd permitido. Se amplia la
nocion para abarcar situaciones en las cuales los actos, aunque se ajusten
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Segun la doctrina nacional, este instituto es reconocido por el articulo
1321 del Cédigo Civil, del cual se desprende que exceder los limites
internos de los derechos constituye una conducta ilicita que conlleva la

obligacion de reparar el dafio causado.

El ejercicio de la libertad empresarial por las instituciones de
intermediacion financiera encuentra limites en la buena fe, la moral y las

buenas costumbres'®?.

Si prevalece la intencion de causar perjuicio, en
lugar de buscar beneficios, si se opta por la alternativa que causa mas
perjuicio a la otra parte, o si la actuacion deja de ser razonable para
volverse arbitraria, entonces se considera que la institucién estd abusando

de esa libertad.

El contexto social y econdmico en el que se desenvuelven las
entidades modernas también debe ser tenido en cuenta al abordar los
limites a la libertad de empresa. La concepcidén tradicional de las
empresas persiguiendo ganancias a cualquier costo ha evolucionado hacia
una perspectiva de responsabilidad social corporativa, donde las
empresas se perciben como actores fundamentales del desarrollo
econdmico y social. Ya no se trata de entidades aisladas, sino que se

1'83, Desde este

conciben como una parte integral de la economia globa
enfoque, se asume que la actividad empresarial puede tener impactos,
tanto positivos como negativos, en la sociedad. Por lo tanto, las empresas
contintian creando riqueza y bienestar, pero incorporan la responsabilidad

social en su mision'®,

formalmente al ordenamiento juridico, producen resultados contrarios a los
fines y propositos de dicho ordenamiento (BLENGIO, J. E., «Abuso del derecho.
Breves reflexiones sobre algunos de sus aspectos principales», en: Anuario de
Derecho Civil Uruguayo, t. XXXVIII [Montevideo: Fundaciéon de Cultura
Universitaria, 2008], p. 638).

82 ORDOQUI CASTILLA, G., Abuso del derecho en civil, comercial, procesal,
laboral y administrativo (Montevideo: Amalio M. Fernandez, 2009), p. 413.

183 CONESA, F., Libertad de empresa y Estado de Derecho (Madrid: Rialp, 1978),
p. 128.

18 CALLEJA CANELAS, T., El protagonismo social de la empresa, Cuadernos de
Empresa y Humanismo, n°66 (Pamplona: Universidad de Navarra, 1997), p. 32.
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En consecuencia, es imperativo evaluar las decisiones
empresariales, incluidos los actos de de-risking, desde una perspectiva
socialmente responsable. Dado que el acceso universal al sistema
financiero se considera crucial para el progreso econdémico y social, la
falta de colaboracién suficiente por parte de las instituciones de
intermediacion financiera para facilitarlo podria ser interpretada como un
abuso de su derecho. Ante el ejercicio abusivo, GAMARRA sostiene que la
respuesta no se limita a la reparacidon del dafio causado, sino que, también,
se produce una especie de caducidad de ese derecho, excluyéndolo de la

tutela por parte del ordenamiento juridico'®.

2. Ley 16.696/1995

El articulo 38 de la Carta Organica del Banco Central del Uruguay,
atribuye a la Superintendencia de Servicios Financieros competencias
vinculadas a la proteccion de los consumidores financieros. A estos
efectos, dicta normas generales de prudencia e instrucciones particulares,
asi como atiende los reclamos de los consumidores de las entidades

supervisadas.

La razon para otorgar un especial tratamiento al consumidor
financiero radica en la significativa influencia y complejidad del sector.
Por un lado, el adecuado funcionamiento del mercado financiero es crucial
para mantener la continuidad en la cadena de pagos, incentivar el ahorro
publico, posibilitar el financiamiento de sectores productivos y ejecutar
las politicas monetarias y crediticias'®®. Por otro lado, en el ambito
financiero, los clientes suelen estar en una posicidon desventajosa frente a

las instituciones de intermediacion financiera debido al conocimiento

3 GAMARRA, J., Tratado de Derecho Civil Uruguayo, t. XIX, v. 1, 2* ed.
(Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 1998), p. 205.

86 ARTECONA GULLA, D., «El Banco Central del Uruguay como autoridad
reguladora del sistema financiero nacional», en: Duran Martinez (Dir.),
Estudios de Derecho Administrativo, n° 16, pp. 61-92 (Montevideo: La Ley
Uruguay, 2017), p. 70.
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técnico superior que éstas poseen'®”. La especialidad de las operaciones
financieras y los riesgos asociados, hacen necesaria la implementacion de
un régimen particular de proteccion al consumidor financiero y la
designacion de una autoridad de regulacion y control con un profundo
entendimiento de las caracteristicas del sector. Este enfoque busca
promover la transparencia en las transacciones y reducir la disparidad

informativa.

En 2009, mediante el dictado de las Circulares 2.015/2009, del 9 de
marzo, y 2.016/2009, del 26 de marzo, se regulo el relacionamiento de las
instituciones de intermediacidon financiera con sus clientes y los aspectos
vinculados con la transparencia de la informacion en la oferta de servicios.
Estas circulares, sujetas a sucesivas modificaciones, se encuentran
compiladas en el Libro IV de la Recopilacion de Normas de Regulacion y
Control del Sistema Financiero, bajo el titulo «Proteccion al usuario de
los servicios financieros». La normativa establece los requisitos de
informacion que las instituciones de intermediacion financiera deben
proporcionar en las distintas etapas de la relaciéon contractual, los
compromisos de las instituciones para un funcionamiento adecuado del
servicio y los procedimientos para resolver las disputas con los usuarios.
Los aspectos regulados incluyen, asimismo, las cldusulas abusivas en los
contratos de adhesidon, alineandose las normas administrativas con la
legislacion vigente, ya que los articulos 335 y 336 de la Recopilacion

refieren, expresamente, a los articulos 30 y 31 de la Ley 17.250/2000.

Las normas bancocentralistas no abordan el acceso a los servicios
financieros. El Libro IV de la Recopilacion de Normas de Regulacién y
Control del Sistema Financiero hace referencia en todo momento al
término «cliente», enmarcando una relacidén contractual ya perfeccionada
o, en el mejor de los casos, detallando la informacién a proporcionar
previo a la formalizacion del contrato. No se establece el derecho de

acceso para aquellos interesados en contratar servicios financieros, ni se

87 MILLER, op. cit., t. I, p. 526.
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impone a las instituciones de intermediacion financiera la obligacion de

facilitar la apertura o el mantenimiento de las cuentas bancarias.

En cambio, el Libro III de la Recopilacion de Normas de Regulacion
y Control del Sistema Financiero, en el Capitulo II referente a los
procedimientos de diligencia a aplicar, contempla dos situaciones en las
que las instituciones de intermediacion financiera no pueden prestar sus
servicios. En primer lugar, el articulo 293, en la redaccidon dada por la
Circular 2.311/2018 del 10 de diciembre, ordena abstenerse de iniciar
nuevas relaciones comerciales o finalizar las relaciones existentes cuando
no sea posible aplicar procedimientos adecuados de diligencia debida. En
segundo lugar, el articulo 302, en la redacciéon dada por la Circular
2.367/2020 del 17 de diciembre, establece que, tratandose de cuentas
vinculadas a personas que manejan fondos de terceros, se debe restringir
o finalizar la relacidn si el cliente se niega reiteradamente a proporcionar
informacion sobre los beneficiarios de una operacioén o el origen de los
fondos. Adviértase que la negacidon del acceso al sistema financiero esté
prevista ante una verdadera imposibilidad de gestionar los riesgos por
parte de la institucion o, en su caso, una efectiva falta de colaboracion del

cliente.

B. Régimen de defensa de la competencia

La Ley 18.159/2007, de 20 de julio, de Defensa de la libre
competencia en el comercio, reglamentada por el Decreto 404/007, del 29
de octubre, establece tres conductas sujetas a regulacidon: las practicas
prohibidas, el abuso de posicion dominante y la concentraciéon de

empresas.

La Exposicion de Motivos destaca la importancia de la regulacion
de la defensa de la competencia como una herramienta para la mejora de
la calidad de vida de todos los habitantes. A pesar de que el principio de
libertad empresarial se encuentra consagrado en la Constitucion, se

enfatiza que la existencia de mercados competitivos beneficia, tanto a los
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consumidores actuales, como a los futuros. Estos mercados permiten que
los ciudadanos dispongan del mayor nimero de bienes y servicios al menor
precio posible, fomentan la busqueda continua de calidad e innovaciéon y
facilitan la asignacion eficiente de los recursos'®. La centralidad del
consumidor en el régimen de la defensa de la competencia implica que, al
igual que la Ley 17.250/2000, esta norma actia como un instrumento para

su proteccion'®.

El régimen de la competencia se sustenta en la premisa de que el
dafio derivado de la concurrencia es, en si mismo, licito. El articulo 2
inciso 3 de la Ley reconoce que es aceptable que un agente econdmico
pueda captar clientes o proveedores en detrimento de otro competidor.
Para ello, la Ilibre competencia promueve, como unico esfuerzo
justificable, que cada participante en el mercado procure un desempefio

mejor que el de sus competidores!'®.

1. De-risking y actos de competencia

El fenémeno de de-risking ha llevado a muchas instituciones de
intermediacion financiera a excluir del sistema financiero, incluso, a
sujetos que estan supervisados en términos de prevencioén del lavado de
activos. Un ejemplo es la negativa de apertura de cuentas bancarias a
empresas de transferencia de fondos, otorgamiento de crédito o
intermediarios de valores, a pesar de encontrarse bajo supervision del
Banco Central del Uruguay. Las normas bancocentralistas han exigido a
estas entidades invertir en recursos humanos, materiales y técnicos para

mitigar el riesgo de ser utilizadas para el lavado de activos.

18 PODER EJECUTIVO; Proyecto de Ley de Promocién y Defensa de la
Competencia (Montevideo: Ministerio de Economia y Finanzas, 2005), pp. 1-2.
Descargado de:
https://parlamento.gub.uy/documentosyleyes/documentos/repartido/representa
ntes/46/322/0/PDF Fecha de consulta: 24/10/2024.

8 RODRIGUEZ OLIVERA y LOPEZ RODRIGUEZ, op. cit., t. IV, p. 169.

1% MARTINEZ BLANCO, C., Curso de Derecho de la Competencia uruguayo
(Montevideo: Universidad de Montevideo, Facultad de Derecho, 2019), p. 84.
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El modelo tradicional de intermediacion financiera ha atravesado
una crisis debido a dos factores principales; en primer lugar, la reducciéon
de las ganancias en la actividad de intermediacion, y, en segundo lugar, el
aumento de los riesgos crediticios. En respuesta, los inversores
comenzaron a dirigir sus recursos directamente a los prestatarios finales,
evitando la intermediacidon a pesar del mayor riesgo que esto conlleva.
Esta tendencia derivd en una revision de la operativa bancaria. Los bancos
advirtieron que, ademdas de su funcion tradicional de intermediacion,
podian ofrecer una gama diversificada de servicios financieros. Asi,
comenzaron a actuar como asesores especializados, canalizadores de
inversiones y custodios de valores. De este modo, la operativa bancaria ya
no se limita a la clasica intermediacion a través de contratos de depodsito
irregular y préstamos, sino que debe entenderse como una actividad
financiera mas amplia, que abarca cualquier gestién de inversidon en

recursos financieros'!.

Como consecuencia de lo anterior, se ha sefialado a los bancos por
emplear la regulacion sobre lavado de activos como una excusa para
resguardarse de la competencia'®®. Prevalece la percepcidon de que, con la
entrada de nuevos competidores en el mercado, las instituciones de
intermediacion financiera temen una disminucién en la demanda de ciertos
servicios que ofrecen, particularmente aquellos que no se ajustan al

modelo tradicional de intermediacion financiera'®>.

Esta percepcidn se basa en estudios realizados en sectores que han

sufrido practicas de de-risking. Asi, se ha demostrado que la reduccion de

YL OLIVERA GARCIA, «Cuestiones de...», op. cit., pp. 115-116.
Y2Toso MILOS, op. cit., p 8.

3 Buen ejemplo de ello es el caso de la empresa remesadora Safe, a la que le
cerraron las cuentas bancarias. Safe alegd que el cierre de sus cuentas bancarias
por parte de instituciones financieras constituia un acto anticompetitivo, dado
que el servicio podia ser sustituido por transferencias bancarias al exterior.
Considerando que la Ley obligaba a las empresas remesadoras a mantener una
cuenta corriente para efectuar transferencias de fondos, Safe manifestaba que
el cierre de sus cuentas implicaba la imposibilidad de operar.
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la competencia en el mercado de transferencias de fondos conduce a un
incremento de los precios de los servicios. La menor competencia y la
mayor participacion de las instituciones de intermediacidén financiera en
este mercado, se traduce en tarifas mas elevadas'®*. Asimismo, al examinar
el tamafio de las empresas, se observa que las remesadoras mas grandes se
enfrentan al fendmeno de de-risking en la misma medida, o incluso més,
que las pequenas. Esto sugiere que la negativa de acceso al sistema
financiero no estd necesariamente relacionada con la reputacion de la
entidad interesada o con los recursos que destina al cumplimiento de las

politicas de prevencion de lavado de activos'®.

Por lo tanto, frente a la negativa de abrir cuentas a empresas
competidoras de las instituciones de intermediacién financiera, es crucial
analizar si la decisidén se basa, realmente, en un acto de de-risking o, por
el contrario, la normativa de prevencién de lavado de activos estd siendo
utilizada como una excusa para encubrir una conducta sujeta a regulacion

por la Ley 18.159/2007.

a. Practicas prohibidas

La Ley establece un enfoque dual en cuanto a la interpretacion de
las conductas que prohibe. El articulo 4 identifica practicas que son

consideradas prohibidas y sujetas a sancién una vez aplicada la «regla de

96

la razén»'®. Por otro lado, el articulo 4 bis enumera practicas que se

Y BECK, T y MARTINEZ PERI, M., « What Explains the Price of Remittances? An
Examination Across 119 Country Corridors», World Bank Economic Review; V.
25, issue 1 (UK: Oxford University Press, 2011), p. 107.

195 FINANCE AND MARKETS GLOBAL PRACTICE OF THE WORLD BANK GROUP,
Report On The G20 Survey On De-Risking Activities In The Remittence Market
(Washington: The World Bank Group, 2015), p. 17.

% La Regla de la Razon establece que al evaluar practicas que restringen la
competencia se debe analizar sus efectos en el mercado relevante, considerando
su impacto en la libre competencia y en los consumidores. A diferencia de
aplicar automaticamente sanciones a practicas anticompetitivas, esta regla exige
un andlisis detallado que evaltie aspectos como la naturaleza, el proposito y los
efectos de la distorsion en el mercado. Por lo tanto, conductas que, aunque
formalmente restrictivas, benefician a los consumidores o promueven la
eficiencia economica, no se consideran anticompetitivas. El objetivo es
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consideran prohibidas por su sola verificacién. Estas conductas prohibidas

per se son enunciadas de manera taxativa.

En el articulo 4 se identifican tres practicas prohibidas que podrian
ser relevantes para describir la conducta de las instituciones de
intermediacion financiera al denegar el acceso a cuentas bancarias a sus
competidores: impedir el acceso a infraestructura esencial, obstaculizar el
acceso de potenciales interesados en el mercado y rechazar
injustificadamente la prestacion del servicio. Ademas de las mencionadas,
es posible que existan otras practicas prohibidas, no enunciadas
explicitamente, pero que se consideran ilegales debido a su concordancia

con los criterios establecidos en el articulo 2 de la Ley!’.
*Impedir el acceso a infraestructura esencial

El literal E de la Ley prohibe impedir el acceso de los competidores
a las infraestructuras que sean esenciales para la produccidén, distribucion

o comercializacion de bienes, servicios o factores productivos.

Segun la Real Academia Espafiola, la infraestructura se define como
el conjunto de elementos, dotaciones o servicios necesarios para el buen

funcionamiento de la organizacidon'®.

En el ambito de la politica de
competencia de la Union Europea, el Glosario de Términos describe una
infraestructura esencial como aquella necesaria para llegar a los clientes
o permitir que los competidores ejerzan sus actividades empresariales. Se
considera esencial si duplicarla resulta imposible o extremadamente

complicado debido a obstaculos fisicos, geograficos, legales o

econdmicos!'®.

determinar si la conducta ha sido razonable desde la perspectiva del mercado o
si ha resultado perjudicial (MILLER, A., Manual de Derecho Comercial. Parte
general, t. I [Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 2022], pp. 161-
162).

7 MARTINEZ BLANCO, op. cit, p. 124.

9 Voz, «infraestructura», REAL ACADEMIA ESPANOLA. Descargado de:
https://dle.rae.es/infraestructura Fecha de consulta: 24/10/2024.

199 COMISION EUROPEA, Glosario de Términos utilizados en el ambito de la
politica de competencia de la Union Europea, (Bruselas: Direccion General de
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En lo que nos ocupa, el acceso a una cuenta bancaria es crucial para ciertas
empresas, especialmente aquellas cuyas operaciones dependen de
transacciones bancarias. Es el caso de las empresas de transferencia de
fondos, otorgamiento de créditos o custodia de valores. En efecto, la falta
de acceso al sistema financiero puede significar la imposibilidad de

desarrollar sus operaciones comerciales.

Los bancos son las entidades de intermediaciéon financiera que
cuentan con mayor alcance operativo, permitiéndoles realizar cualquier
operaciéon incluida en el concepto de intermediacién financiera?®. El
articulo 17-BIS del Decreto-Ley 15.322/1982, establece que, tinicamente
los bancos y las cooperativas de intermediacion financiera, pueden recibir
depdsitos en cuenta corriente y depodsitos a la vista. El articulo 6, en
concordancia con el articulo 168, literal 22, de la Constitucion, establece
que los bancos necesitan obtener autorizacion del Poder Ejecutivo, previo
informe favorable del Banco Central del Uruguay. Ademés, requieren
habilitacién del Banco Central del Uruguay para comenzar su operativa.
Tanto el acto de autorizacidon como de habilitacién deben estar fundados

en razones de legalidad, oportunidad y conveniencia.

Considerando las estrictas exigencias para que las instituciones de
intermediacidon financiera desarrollen su actividad, resulta evidente que
existen restricciones legales y econdmicas significativas para replicar
estas entidades. El Estado, mediante requisitos rigurosos, genera

obstidculos que dificultan la entrada de nuevos actores al mercado?’l.

En este contexto, podria sostenerse, pues, que la cuenta bancaria

constituye una infraestructura esencial y, por lo tanto, negar el acceso a

Competencia, 2002), pPp. 30-31. Descargado de:
https://ec.europa.eu/translation/spanish/documents/glossary competition_archi
ved es.pdf Fecha de consulta: 24/10/2024.

20 OLIVERA GARCIiA, «Cuestiones de...», op. cit., p. 16.

21 MARTINEZ BLANCO, op. cit, p. 173.
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los competidores configuraria una practica prohibida?®2. Sin embargo, esta

concepcidén no es compartida por el Banco Central del Uruguay.

En términos practicos sirva, como ejemplo, el siguiente. En 2016,
Aduro S.A. (Paganza) presento una denuncia contra el Banco [tau Uruguay
S.A. por abuso de posicion dominante y ejercicio de practicas
anticompetitivas, entre otras razones, por no permitir el acceso al débito
instantaneo de las cuentas de sus clientes, cuando si lo permitia a otros
agentes. E1 Banco Itatl le comunic6o a Paganza la rescision unilateral del
contrato salvo que proceda al pago de comisiones mas elevadas, constituya

garantias adecuadas y se establezcan limites maximos por transaccion.

Segun Paganza, esta conducta tenia como objetivo la exclusion de
un competidor del mercado. A Paganza le resultaba esencial el acceso al
débito instantaneo, pues de ello dependia el funcionamiento de una
aplicacioén que facilita a sus clientes el pago de facturas en linea mediante
débito automatico desde sus cuentas bancarias. La falta de acceso a las
cuentas bancarias del Banco Itau implicaba que no podia realizar

transacciones con los clientes de esta entidad financiera.

El Banco Central del Uruguay considerdé que las condiciones
impuestas a Paganza no constituian un obstadculo para el uso de una
infraestructura esencial. Asimismo, tras realizar una consulta no

vinculante a la Comisiéon de Promocion y Defensa de la Competencia,

22 En el ambito de la Unidén Europea, la Directiva 2015/2366, del 25 de
noviembre, sobre servicios de pago en el mercado interior, acepta el caracter de
infraestructura esencial de las cuentas bancarias. Reconoce la emergencia de
nuevos ¢ innovadores servicios de pago, como ser los pagos por teléfonos
celulares o por internet. Con el fin de establecer servicios de pago eficientes,
fortalecer la seguridad de las transacciones y proteger a los consumidores, la
norma introduce cambios significativos en el acceso que terceros tienen a las
infraestructuras ofrecidas por las instituciones de intermediacion financiera. El
Considerando 39 califica como imprescindible que los proveedores de servicios
de pago puedan abrir y mantener cuentas para poder prestar sus servicios. Por
ello el articulo 36 promueve que los Estados miembros aseguren que tengan
acceso a los servicios de cuentas de pago en forma objetiva, no discriminatoria
y proporcionada. El acceso debe permitir que las entidades de pago presten su
servicio de forma eficiente y sin obstaculos. Ademads, en caso de denegacion de
acceso, la institucion debe justificar su decision ante la autoridad competente.
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segun lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 27 de la Ley 18.159/2007,
determind que el mercado relevante, en este caso, era especificamente el
de servicios de pagos no presenciales, incluyendo débitos automaticos en
cuentas bancarias, pagos a través de paginas web de entidades bancarias y
pagos mediante aplicaciones moéviles. Asi las cosas, razona, el Banco [tal
no ejercia una posicién de dominio en este mercado, por lo que mal pudo
haber abusado de ella. En consecuencia, por Resolucion 238/2018, dictada
por su Directorio el 10 de octubre, el Banco Central del Uruguay desestimé

la denuncia de practicas anticompetitivas presentada por Paganza.

Si, en contraste con la interpretacion del organismo regulador, se
concluye que la cuenta bancaria constituye una infraestructura esencial
para la Ley 18.159/2007, el impedimento de acceso a las empresas que la

necesitan para operar configuraria una practica prohibida.

La doctrina extranjera sostiene que, las empresas que controlan una
infraestructura esencial en el mercado, deben facilitar el acceso a los
competidores, siempre que esto no perjudique a los usuarios actuales del
recurso’®. Bajo esta perspectiva, las instituciones de intermediacion
financiera que demuestren que aceptar a un competidor como cliente les
ocasiona dificultades operativas y financieras, podrian aplicar practicas
de de-risking. Sin embargo, esta interpretacion no debe ser de recibo en
la legislacion nacional, pues la Ley refiere, exclusivamente, al

impedimento de acceso.
* Obstaculizar el acceso de potenciales entrantes al mercado

El literal F de la Ley prohibe obstaculizar el ingreso de posibles
competidores al mercado. La conducta prohibida implica realizar actos
concretos destinados a dificultar la entrada, incluso incurriendo en costos
adicionales para disuadir a los potenciales competidores?®. Esta practica

puede configurarse adoptando diversas formas que van, desde una negativa

205 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, G., Derecho antimonopdlico y de defensa de
la competencia, v.1 (Buenos Aires: Heliasta, 2005), p. 583.

24 MARTINEZ BLANCO, op. cit, p. 175.
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directa a negociar, hasta la degradacion de la calidad del producto o

servicio del competidor.

Las empresas de transferencia de fondos, otorgamiento de créditos
o custodia de valores, entre otras, requieren, necesariamente, de una
cuenta bancaria para prestar sus servicios. Por lo tanto, la negacion de
acceso al sistema financiero es un obstaculo significativo que les impide
brindar sus servicios o los fuerza a buscar alternativas en mercados
informales. En el escenario mas favorable, les obliga a recurrir a
instituciones de intermediacién financiera con una reputacién menos

solida, lo que repercute en la calidad de los servicios que pueden ofrecer.

Las barreras de acceso no siempre son evidentes. MARTINEZ
BLANCO sefiala la existencia de algunas mads sutiles, como, por ejemplo,
los prejuicios basados en la reputacion o historial de los competidores. En
efecto, las instituciones de intermediacion financiera ya establecidas en el
mercado, pueden dificultar el ingreso de nuevos competidores mediante
practicas alineadas con las politicas de la casa matriz, adoptando
comportamientos similares a los implementados en otros paises. Ante estas
circunstancias, los potenciales competidores enfrentan la necesidad de
evaluar minuciosamente la viabilidad de entrar al mercado financiero

local®®,

*Rechazar injustificadamente la prestacion del servicio

El literal H de la Ley prohibe el rechazo injustificado de la venta

de bienes o la prestacion de servicios.

Los procedimientos rigurosos de diligencia que deben realizar las
instituciones de intermediacidon financiera, de modo de cumplir con la
regulacion de prevencion de lavado de activos, no siempre parecen
justificar la negativa de acceso a una cuenta bancaria. Algunas de las
empresas rechazadas se encuentran bajo la supervision del Banco Central

del Uruguay, al igual que las instituciones de intermediacion financiera.

25 MARTINEZ BLANCO, op. cit, p. 180.
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Por ende, en cumplimiento de la normativa bancocentralista, implementan
un sistema integral de prevencién de lavado de activos?®®. Esto supone la
ejecucion de politicas internas para prevenir ser utilizadas para el lavado
de activos, asi como designar un oficial de cumplimiento, responsable del
funcionamiento de los procedimientos establecidos. Incluso, en ciertos
casos, se exige el sometimiento periddico a auditorias externas en la

materia®?’.

La falta de justificacion para rechazar el acceso a una cuenta
bancaria se evidencia en el andlisis efectuado a nivel internacional en el
sector de transferencia de fondos. En 2014, el Banco Mundial realiz6 una
encuesta en los paises del G-20 sobre los actos de de-risking realizados
por las instituciones de intermediacidon financiera, especificamente
vinculados a las empresas de envio de remesas. Los resultados revelaron
que las sanciones y medidas coercitivas impuestas por violaciones de la
normativa de prevencion del lavado de activos, relacionadas con las
empresas de remesas, fueron insignificantes entre los aflos 2012 y 2014.
S6lo en dos paises se informd de medidas tomadas contra una institucion
de intermediacion financiera por infracciones vinculadas a su relacion con

empresas de remesas. Del total de remesadoras encuestadas, el 78%

206 La Recopilacion de Normas de Regulacion y Control del Sistema Financiero,
Libro III, Titulo I, obliga a las empresas de transferencia de fondos a
implementar un sistema integral para prevenirse de ser utilizadas para el lavado
de activos, el financiamiento del terrorismo y el financiamiento de la
proliferacion de armas de destrucciéon masiva. El Titulo II del mismo libro,
obliga a la implementacién de un sistema integral por las empresas
administradoras de crédito de mayores activos. Por su parte, la Recopilacion de
Normas del Mercado de Valores, Libro I1I, Titulo I, establece la obligacion para
los intermediarios de valores.

27 E] articulo 151.25 de la Recopilacion de Normas de Regulacion y Control del

Sistema Financiero exige contratar los servicios de auditoria externa de
prevencion de lavado de activos por las empresas administradoras de crédito de
mayores activos. Esta misma obligacion se establece en el articulo 151.1 de la
Recopilacion de Normas del Mercado de Valores para los intermediarios de
valores. Los auditores contratados deben estar inscriptos en el registro que
mantiene para este proposito el Banco Central del Uruguay.
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asegur6 no contar con antecedentes de sanciones en la materia?®y el 92%
declar6 estar registrada o tener licencia en el pais de operacion. Con una
sola excepcion, todas las empresas de envio de remesas indicaron disponer
de un programa de cumplimiento en términos de prevencidon del lavado de

activos, acorde con los estdndares y practicas internacionales?®.

Surge, entonces, la interrogante sobre cuando seria justificado
negar el acceso a una cuenta bancaria. Mientras que el articulo 19 de la
Directiva 92/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 23 de julio,
establece, expresamente, las situaciones en las cuales una institucion
puede rescindir unilateralmente un contrato de Cuenta de pago basica, en
la legislacion nacional no existe una norma similar. Esto implica que cada
caso debe ser analizado individualmente para determinar si existe, o no,
justificacion.

Como fuera analizado ut-supra, los articulos 293 y 302 de la
Recopilacion de Normas de Regulacion y Control del Sistema Financiero
establecen circunstancias bajo las cuales las instituciones de
intermediacién financiera deben negar el servicio de cuenta bancaria.
Aunque estas normas son de rango administrativo, pueden proporcionar
pautas para interpretar cuando seria justificada la negativa. En estos casos,
se requiere una verdadera imposibilidad de gestionar los riesgos por parte
de la institucion o una falta de cooperacion del cliente. No se contempla
la finalizacion de la relaciéon comercial simplemente por desinterés de las
instituciones de intermediacion financiera en administrar los riesgos de

lavado de activos asociados con las cuentas bancarias.
* Cumplimiento de requisitos del articulo 2

Si bien el articulo 4 de la Ley ofrece una guia sobre qué

comportamientos especificos son considerados prohibidos, la lista no es

28 FINANCE AND MARKETS GLOBAL PRACTICE OF THE WORLD BANK GROUP, op.
cit., p. 11.

29 FINANCE AND MARKETS GLOBAL PRACTICE OF THE WORLD BANK GROUP, op.
cit., p. 20.
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taxativa. Si una conducta no se ajusta a ninguno de los literales, aun asi,
podré ser considerada prohibida si cumple con los criterios previstos en el

articulo 2 de la Ley.

La negativa de apertura de cuenta bancaria o su cierre, constituye
una practica o conducta. La Ley no exige que sea positiva, sino que
también puede tratarse de una accion negativa. Tal es el caso del

impedimento a un competidor de acceder a un recurso?'’.

La conducta prohibida no se limita a acciones individuales por parte
de las instituciones de intermediacion financiera, sino que también puede
ser el resultado de acuerdos entre multiples instituciones. No obstante, no
todas las conductas similares adoptadas por las instituciones implican una
accion concertada. La estandarizacion de los productos y servicios en el
sector bancario puede dar lugar a la uniformidad en las conductas
adoptadas, lo que dificulta discernir si la similitud es el resultado de un
propoésito deliberado o, simplemente, una consecuencia natural de la
informacion disponible en el mercado financiero. En cualquier caso, las
conductas paralelas tienen un valor presuntivo considerable, por lo que las
instituciones de intermediacion financiera deben proporcionar
justificaciones sélidas sobre cémo su comportamiento puede ser uniforme
con respecto a la practica de de-risking a potenciales competidores en

ausencia de colusion entre ellas?!!

. Para ello, sera trascendente considerar
factores como la homogeneidad de los productos y servicios ofrecidos, la
similitud en la estructura operativa y, en especial, la comparacion de los
costes involucrados en la gestion de las cuentas bancarias asociadas a las

operativa de las empresas competidoras.

Adicionalmente, el articulo 2 requiere una valoracién de la
conducta, analizando su efecto en el mercado mediante la aplicacion de la

regla de la razén. MARTINEZ BLANCO sostiene que ciertas practicas, que

210 MARTINEZ BLANCO, op. cit, p. 88.

2l CABANELLAS DE LAS CUEVAS, op. cit., v. 1, pp. 374-376.
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en principio parecen restringir la competencia, podrian tener una razdn

justificada y resolver problemas de mercado?.

La practica de de-risking llevada a cabo por las instituciones de
intermediacion financiera frente a potenciales competidores, no pareceria
generar eficiencia para el mercado. Por el contrario, obliga a las empresas
competidoras a ofrecer servicios de menor calidad, depositando los valores
de los clientes en mercados informales, no regulados, ni supervisados o,
en el mejor de los casos, en instituciones de intermediacion financiera de
menor reputacion. La conducta deriva en el aumento del riesgo de lavado
de activos y, en consecuencia, en la afectacion de la sociedad en su
conjunto. Por otro lado, restringir el acceso al sistema financiero conlleva
una mayor homogeneidad de los participantes en el mercado, facilitando
conductas coordinadas y reduciendo la variedad de alternativas para los
consumidores. Esto, a su vez, puede resultar en una menor accesibilidad
al crédito a tasas razonables, considerando a la cuenta bancaria como el
canal para acceder a otros servicios financieros. Asimismo, puede derivar
en que las instituciones de intermediaciéon financiera ofrezcan sus
servicios a tarifas superiores a los que se fijarian en un mercado con mayor

competencia.

A efectos de evaluar si una préactica afecta las condiciones de
competencia debe determinarse cudl es el mercado relevante en el que se
desarrolla la conducta. ORDIOZOLA explica que el concepto de mercado
relevante implica identificar los productos sustitutos, el ambito geografico

comprendido y el factor temporal?!?

. Se trata de delimitar el conjunto de
productos y servicios que compiten directamente para satisfacer las
necesidades de los consumidores. Para ello se identifica qué empresas
tienen la capacidad de ofrecer esos productos en un plazo relativamente

breve y en qué area geografica las condiciones de competencia son lo

212 MARTINEZ BLANCO, op. cit., p. 91.

213 ORDIOZOLA PERRONE J.M., «El Mercado Relevante», en: Pereira Campos y
Rueda Kramer (Dir.), Estudios sobre defensa de la competencia y relaciones de
consumo (Montevideo: Fundacidén de Cultura Universitaria, 2008), p. 66.
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suficientemente homogéneas. Por lo tanto, en cada caso, se debe analizar
el grado en que los servicios ofrecidos por las empresas competidoras,
como las de transferencia de fondos, otorgamiento de créditos o custodia
de valores, son intercambiables con los ofrecidos por las instituciones de

intermediacion financiera.

b. Abuso de posicion dominante

El articulo 6 de la Ley establece los criterios para determinar la
existencia de una posicion dominante en el mercado y define lo que

considera abuso de dicha posicion y, por lo tanto, una conducta ilicita.

La posicién dominante se define como la capacidad de un sujeto
para comportarse de manera independiente en el mercado, actuando sin
considerar a los proveedores, clientes o competidores. No obstante, la
definicion legal exige que la posicion dominante afecte sustancialmente
las variables relevantes del mercado, de manera que el competidor pueda
causar una grave perturbacion en su funcionamiento. La Ley introduce un
umbral minimo de relevancia para configurar una posicion de dominio,
indicando que el Estado solo debe intervenir cuando los comportamientos
sean significativos para el mercado en su conjunto, limitando un dmbito
restringido de la actuacion. En ausencia de este umbral, el asunto se
considera privado y la intervencion estatal queda excluida, debiendo

dirimirse en via judicial®'.

En relacion con el abuso de la posicion dominante, la Ley lo
establece como una forma de abuso de derecho. En ambos casos, se parte
de una licitud inicial. La posicion dominante, en si misma, no se sanciona,
sino que incluso se reconoce a los competidores el derecho a conquistar el
mercado mediante una mayor eficiencia. La ilicitud surge cuando el
competidor con posicion dominante actlia de manera indebida y con un

propdsito especifico, consistente en obtener ventajas o causar perjuicios a

24 RODRIGUEZ OLIVERA y LOPEZ RODRIGUEZ, op. cit., t. IV, pp. 185-186.
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otros competidores, que no serian posibles sin la existencia de dicha

posicion?!s.

Segun revela un analisis sobre la concentracion y el poder de
mercado del sector bancario en Uruguay desde la recuperacion de la crisis
econdmica y financiera de 2002, las instituciones de intermediacidén
financiera tienen una posicién dominante en el mercado debido a la falta
de competencia sustancial. Este estudio abarcé datos del periodo entre
enero de 2003 y diciembre de 2005, centrdndose en las catorce
instituciones de intermediacidon financiera mas relevantes. Los resultados
evidenciaron que el sector financiero uruguayo se caracteriza por ser un
oligopolio?!® altamente concentrado y con un significativo ejercicio de

poder de mercado?!.

A pesar de que ninguna empresa tenga,
individualmente, una participacion preponderante, el mercado puede
catalogarse como afectado por una posicion dominante si las empresas que

poseen preeminencia no compiten efectivamente entre si?'%.

Ante la posibilidad de que las instituciones de intermediacion
financiera tengan una posicion dominante, resulta necesario examinar si
la negativa de acceso al sistema financiero constituye un abuso de esa
posicion. Para ello, la Ley requiere una actuacién indebida, pero no

establece cuando se incurre en ella.

251d. Tbid., p. 188.

21 En un mercado oligopolico, el namero de proveedores es reducido y ninguno
de ellos tiene una posicion de privilegio. No obstante, las acciones de cada
proveedor inciden directamente en los otros (RODRIGUEZ OLIVERA y LOPEZ
RODRIGUEZ, op. cit., t. IV, p. 45).

27T MELLO COSTA, M., Midiendo la concentraciéon y el poder de mercado en el
sector  bancario  uruguayo: 2003-2005, p. 27. Descargado de:
https://www.bcu.gub.uy/Comunicaciones/Jornadas%20de%20Economa/iees03]j
3100806.pdf Fecha de consulta: 24/10/2024.

218 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, G., Derecho antimonopélico y de defensa de
la competencia, v. 2 (Buenos Aires: Heliasta, 2005), p. 188.
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Resulta claro que, si se incurriera en cualquiera de las practicas
enumeradas en el articulo 4 o 4bis de la Ley, la actuacion seria

definitivamente indebida?". El problema aparece en otras situaciones.

MARTINEZ BLANCO afirma que la negacién de acceso a una
instalacion esencial, entendida ésta en su sentido técnico, puede
considerarse un abuso de posicion dominante por parte de la entidad que
la controla®?®. En efecto, una vez mas, la cuenta bancaria es un recurso
controlado por las entidades que realizan intermediacion financiera. Puede
ser considerada una instalacion esencial y, por tanto, razonarse que la falta
de acceso determina la imposibilidad de operacioén o, en su caso, una clara
desventaja en la calidad del servicio que ofrecen algunas empresas

competidoras.

Para establecer si un sujeto que niega el acceso a una infraestructura
esencial estd abusando de su posicion dominante, se debe considerar
ciertos elementos. En primer lugar, el recurso en cuestion, en este caso la
cuenta bancaria, debe ser esencial para llegar a los clientes del interesado
en acceder a ella, sin la posibilidad de obtener el recurso por medios
propios. En segundo lugar, debe haber suficiente capacidad de suministro
de ese activo esencial para satisfacer la solicitud, sin excluir a otros
interesados, ni afectar su uso por parte del titular. El uso de ese recurso
debe adecuarse a las necesidades técnicas y al volumen de operaciones
necesarios para su utilizacion adecuada. En tercer lugar, la solicitud del
interesado debe ser razonable y debe estar dispuesto a pagar un precio

adecuado por el acceso a esa infraestructura esencial !,

De lo dicho precedentemente puede concluirse que, si una
instituciéon de intermediacidén financiera niega el acceso al sistema
financiero a una empresa que necesita la cuenta bancaria para desarrollar

su operativa, a cambio de un precio justo, podria considerarse un abuso de

2 LOPEZ RODRIGUEZ, op. cit., pp. 118-119.
220 MARTINEZ BLANCO, op. cit., p. 164.

21 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, op. cit., v. 1, p. 585.
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posicion dominante por parte de la institucion. Tratdndose de un sujeto de
alto riesgo en términos de lavado de activos, considerando los costes

operativos asociados, es posible que el precio adecuado sea significativo.

Asimismo, el rechazo injustificado de la entidad de intermediacion
financiera a prestar un servicio a un competidor, puede configurar un
abuso de posicion dominante. De hecho, es una situacién muy similar a la
negativa de venta de un producto o servicio en condiciones comerciales
habituales, practica que suele ser un ejemplo de abuso de posicion de

dominio en el mercado??%.

Las instituciones de intermediacion financiera tienen variados
incentivos para no establecer relaciones comerciales con potenciales
competidores. Negar el acceso a la cuenta bancaria les permite extender
su posicion de dominio en el mercado, lo que es especialmente relevante
en un contexto de fomento y promocion de la inclusidén financiera, donde

se espera un aumento constante de las transacciones bancarias.
C. Régimen sancionatorio

El Banco Central del Uruguay, en su cardcter de unidad reguladora
del sistema financiero, cuenta con potestad normativa, fiscalizadora y
sancionatoria sobre las instituciones de intermediacion financiera ante
actos que afecten al consumidor o a la libre competencia??. Estas

prerrogativas estan claramente establecidas en el articulo 44 de la Ley

22 MARTINEZ BLANCO, op. cit., p. 206.

23 La Ley 17.250/2000 confia la responsabilidad de su aplicacion al Area de
Defensa del Consumidor, organismo dependiente del Ministerio de Economia y
Finanzas. Por su parte, la Ley 18.159/2007 designa a la Comision de Promocion
y Defensa de la Competencia, vinculada al mismo ministerio, para llevar a cabo
la aplicacion de sus disposiciones. Ambas entidades son investidas con las
competencias necesarias para regular y controlar su respectiva area. Sin
embargo, su competencia es residual. En ambos casos, el régimen legal
establece una doble institucionalidad respecto del o6rgano de aplicacion.
Determinados sectores se encuentran sometidos al control por sus unidades
reguladoras, como es el caso del sector financiero por el Banco Central del
Uruguay.
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17.250/2000 de Relaciones de Consumo y en el articulo 27 de la Ley
18.159/2007 de Defensa de la Competencia. El legislador considera que el
Banco Central del Uruguay posee mas informacion y conocimiento del
funcionamiento del sector financiero que los o6rganos genéricos de
aplicacion. Por lo tanto, atendiendo su especializaciéon en el mercado, se
le atribuyen los cometidos y facultades que en cada caso tienen los 6rganos

de aplicacion?*.

Ante el incumplimiento de las disposiciones sobre proteccion del
consumidor o defensa de la competencia por las instituciones de
intermediacion financiera, surge la interrogante sobre si el Banco Central
del Uruguay debe aplicar las sanciones establecidas en la normativa
bancocentralista o las especificamente contempladas en las Leyes
17.250/2000 (articulos 47 a 49) y 18.159/2007 (articulos 17 a 19).
Considerando la normativa mas especifica, se concluye que la segunda

opcion es la apropiada.

La Carta Organica del Banco Central del Uruguay es clara en
cuanto a las competencias del organismo para imponer sanciones a las
entidades bajo su supervision. No especifica, en cambio, si el organismo
también posee la facultad de ordenar a las instituciones de intermediacion
financiera el cese del comportamiento ilicito, como puede ser la negacion
del acceso al sistema financiero, y la reparacion de los dafios causados al
consumidor??. En caso de concluir que cuenta con estas facultades, no
implica que asuma funcién jurisdiccional. En todo caso, el
pronunciamiento del Banco Central del Uruguay estard sujeto a revision,
sea en la jurisdicciéon anulatoria por el Tribunal de lo Contencioso

Administrativo o en la jurisdiccion reparatoria por el Poder Judicial?*°.

224 MARTINEZ BLANCO, op. cit., p. 416.

225 PEREZ BENECH, V., «El alcance de las competencias del Banco Central en
materia de derecho del consumo: el caso de la reparacion de los dafios sufridos
por el consumidor», Revista de Derecho, afio 12, n°® 24 (Montevideo: Facultad
de Derecho de la Universidad de Montevideo, 2013), p. 116.

26 1d. Tbid., pp. 122-123.
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El literal A) del articulo 38 de la Carta Organica del Banco Central
del Uruguay establece la potestad de la Superintendencia de Servicios
Financieros de dictar instrucciones particulares orientadas a proteger a los
consumidores de servicios financieros. Estas instrucciones no constituyen
reglamentos ni sanciones, sino que actos administrativos dirigidos a
encausar la conducta de la institucion??’. Se trata de 6rdenes que imponen
restricciones a la libertad de la institucion??®. Mediante la exigencia de
acciones especificas o la prohibicién de ciertos comportamientos,
establecen un imperativo de conducta que, aunque debe estar en
consonancia con la legislacidon, es exigible para la institucion a partir de
un acto emanado de un o6rgano administrativo??. Las instrucciones
particulares pueden utilizarse por el Banco Central del Uruguay para
ordenar la reparacién de los perjuicios a los consumidores ante un caso

concreto?’,

El literal W) del articulo 38 de la Carta Orgéanica del Banco Central
del Uruguay establece la responsabilidad de la Superintendencia de
Servicios Financieros de atender los reclamos de los consumidores de las
entidades supervisadas. La redaccion de la norma hace referencia a
satisfacer la peticion del consumidor, que consiste en poner fin a la
conducta ilicita por parte de la institucidon de intermediacion financiera y

en reparar el dafio ocasionado.

Las normas emitidas por el Banco Central del Uruguay respaldan
esta interpretacion. La Circular 2.171/2014, del 7 de marzo, incorporada
en los articulos 326 y 327 de la Recopilacion de Normas de Regulacién y
Control del Sistema Financiero, exige a las instituciones de
intermediacion financiera implementar un servicio de atencion de

reclamos cuyo proposito es velar por los derechos de los clientes. EI

227 ARTECONA GULLA, op. cit., p. 77.
228 OLIVERA GARCIA, «Manual de derecho...», p. 117.
22 DELPIAZZO, «E1 Banco Central...», p. 119.

20 PEREZ BENECH, op. cit., p. 117.
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procedimiento de atencion de reclamos debe contemplar la difusion de la
posibilidad que tienen los clientes de trasladar su reclamo a la
Superintendencia de Servicios Financieros, siempre que no haya sido
satisfecho por la propia institucidon. Por lo tanto, el organismo interviene
de manera subsidiaria cuando la institucién de intermediacion financiera
no logra satisfacer la peticion del cliente, procurando resolver el mismo
reclamo presentado anteriormente ante la entidad supervisada. El reclamo,
que eventualmente atendera el Banco Central del Uruguay, tiene como
objetivo el cese de la violacion de los derechos del consumidor y la

reparacion del dafio ocasionado.

A la misma conclusidon se arriba del andlisis de las normas legales
de defensa de la competencia. El articulo 17 de la Ley 18.159/2007
establece, expresamente, que el organo de aplicacién que detecta
infracciones, ademas de sancionar a los responsables, debe ordenar el cese
inmediato de la conducta y de los efectos que persistan, lo que incluye los
danos causados por la infraccion. Las Leyes 17.250/2000 y 18.159/2007
forman parte de un sistema normativo disefiado para tutelar a los
consumidores, buscando la intervencidon estatal para restablecer el
equilibrio y promover su bienestar. Este fundamento, comun entre ambas
normas, permite integrar la regulacion de las relaciones de consumo con
la regulacion de defensa de la competencia, cuando existe un vacio legal.
Por consiguiente, podria extenderse el régimen del articulo 17 de la Ley
18.159/2007 al ambito de las relaciones de consumo, como criterio
interpretativo del alcance de las facultades del Banco Central del Uruguay,

en su caracter de 6rgano de aplicacion en el ambito financiero®!.

Por otro lado, del régimen de competencia desleal podra derivar una
responsabilidad civil de las instituciones de intermediacion financiera que
aplican actos de de-risking. En caso de que el riesgo de lavado de activos
no sea la verdadera razon para denegar los servicios, sino un pretexto para

excluir a un competidor del mercado, realizando aseveraciones falsas e

B PEREZ BENECH, op. cit., pp. 117-119.
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infundadas de una posible asociacion con actividades ilicitas, la conducta
podria implicar la desacreditacion de la actividad comercial del
competidor. De acuerdo con el articulo 10bis del Convenio de Paris para
la Proteccion de la Propiedad Industrial del 20 de marzo de 1883,
modificado en varias ocasiones y aprobado por Uruguay seguin el Decreto-
Ley 14.910/1979, del 19 de julio, el acto podria constituir competencia
desleal. Esta denigracidon, que causa dafios reputacionales y financieros a
las empresas afectadas, puede dar lugar a reclamos contra las instituciones
de intermediacion financiera. El régimen de competencia desleal se limita
a la reparacién del dano causado a los competidores afectados y se aborda
por la via judicial, conforme a los articulos 1319 y 1321 del Codigo
Civil?*2,

En ultima instancia, podrd surgir una responsabilidad civil del
Banco Central del Uruguay si no realiza una supervisién adecuada sobre
las instituciones de intermediacion financiera que aplican practicas de de-
risking, sin el respaldo normativo correspondiente. Las disposiciones
generales que rigen la responsabilidad de los d6rganos del Estado, en
particular el articulo 24 de la Constitucidon, establecen que el organismo
de supervision podria ser responsable ante terceros por los dafios causados
por una supervision insuficiente, lo cual incluye dreas como las relaciones
de consumo y la defensa de la competencia en el mercado financiero.
Aunque el organismo cuenta con discrecionalidad para cumplir con sus
funciones, evaluando la oportunidad y conveniencia de sus acciones
administrativas, esta discrecionalidad no implica actuar de manera

arbitraria o imprudente, lo cual podria dar lugar a responsabilidad®®.

Por lo tanto, el sujeto al que se le niega el acceso a una cuenta

bancaria en virtud de un acto de de-risking contrario a la normativa de las

22 RODRIGUEZ OLIVERA y LOPEZ RODRIGUEZ, op. cit., t. IV, p. 48.

233 RODRIGUEZ OLIVERA, N. E. y LOPEZ RODRIGUEZ C. E., Manual de Derecho
Comercial Uruguayo, Intermediacion Financiera y Bursdtil, Negocios
Fiduciarios, t. 111, 2da. ed. (Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria,
2024), pp. 112-115.
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relaciones de consumo o de defensa de la libre competencia, podra
reclamar, por via administrativa, el cese de dicha conducta y, en caso de
sufrir perjuicios, la reparacion del dafio causado. En cambio, en la via
judicial, tnicamente podra reclamar la responsabilidad civil, ya sea de la
institucién de intermediacion financiera en caso de competencia desleal,
o del Banco Central del Uruguay en caso de una supervision insuficiente
de la institucioén bajo su control. La reparacién obtenida por la via judicial

no resolveré la exclusion del sujeto del sistema financiero.
Conclusiones

Latinoamérica y Europa comparten un interés comun en la
promocidn de la inclusién financiera, reconociendo el acceso a las cuentas
bancarias como una herramienta importante para el desarrollo econdémico
y social. Ambas regiones han establecido estrategias orientadas a
garantizar que la poblacion tenga acceso a cuentas bancarias con algunos
servicios basicos. Las diversas jurisdicciones difieren, sin embargo, en el

enfoque utilizado para promocionar la inclusion.

En Europa se ha establecido obligaciones claras de apertura de
cuentas bancarias para las instituciones de intermediacidon financiera, sin
permitir la discriminacién por motivos de falta de interés en gestionar los
riesgos de lavado de activos. Este marco normativo se complementa con
una jurisprudencia que protege el acceso al sistema financiero ante actos
de de-risking. En algunos paises latinoamericanos, como Colombia, se
observan disposiciones similares, aunque limitadas a sectores especificos
como el minero. Por otro lado, en muchas jurisdicciones de la region, el
Estado asume un papel protagdnico, prestando los servicios a través de
instituciones de intermediacion financiera estatales, que compensan la

falta de oferta privada.

En el caso de Uruguay, se reflejan avances significativos desde la
sancion de la Ley 19.210/2014, de Inclusion Financiera, que ha facilitado
el acceso de una gran parte de la poblaciéon y pequeias empresas a

servicios financieros basicos. Los datos recopilados en la Rendicidén de
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Cuentas correspondiente al ejercicio 2018, revelan que més de un millén
de personas, aproximadamente el 40% de la poblaciéon mayor de quince
anos, logréo acceder a cuentas bancarias o instrumentos de dinero
electrénico, sin incurrir en costos. Esto, a su vez, brindo6 la posibilidad de
acceder a un conjunto de servicios financieros asociados. Ademads, en el
afio 2017, alrededor de 28.000 pequefias empresas obtuvieron acceso por

primera vez a algn servicio financiero?*.

A pesar de los avances logrados, el fenomeno del de-risking
plantea un desafio que compromete el principio de universalizacién del
acceso al sistema financiero. En este contexto, el analisis del
ordenamiento juridico wuruguayo permite identificar una serie de
conclusiones relevantes respecto de las herramientas disponibles para

tutelar el acceso.

En primer lugar, se observa que no existe un derecho subjetivo que
garantice el acceso al sistema financiero para los sujetos considerados de
alto riesgo en materia de prevencion del lavado de activos. Si bien el
marco normativo incorpora declaraciones y politicas orientadas a la
universalizacion del acceso al sistema financiero, en la practica funcionan
como objetivos programaticos, mas que como verdaderas garantias de

acceso.

En segundo lugar, aunque la normativa prevé ciertos supuestos de
obligatoriedad de apertura de cuentas bancarias, estos se encuentran
limitados a situaciones especificas en las que el riesgo de lavado de
activos suele ser relativamente bajo. La normativa de inclusion financiera
ha estado principalmente orientada a evitar la exclusidon financiera de

sujetos que no resultan comercialmente atractivos para las instituciones

2% PODER EJECUTIVO; Rendicién de Cuentas 2018 y Balance de Ejecucidn

Presupuestal - Informe econdomico-financiero: Exposicion de Motivos
(Montevideo: Ministerio de Economia y Finanzas, 2019), pp. 182-183.
Descargado de: https://www.gub.uy/ministerio-economia-

finanzas/sites/ministerio-economia-
finanzas/files/documentos/publicaciones/Exposici%C3%B3n_de Motivos%20
RRCC2018.pdf Fecha de consulta: 24/10/2024.
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https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/552248

de intermediacién financiera por razones distintas de la percepcion de un

mayor riesgo en materia de prevencion del lavado de activos.

En tercer lugar, las herramientas que ofrece el derecho comercial
para enfrentar estas situaciones, como las previstas en la regulacion de las
relaciones de consumo, la normativa del Banco Central del Uruguay o la
defensa de la competencia, pueden, en determinados casos, brindar vias
para cuestionar practicas restrictivas de acceso al sistema financiero. No
obstante, estas herramientas no configuran un sistema robusto de acceso.
Se trata de soluciones limitadas y fragmentadas, cada una con finalidades
regulatorias propias que, aunque pueden resultar utiles en casos
particulares, requieren un andalisis individual de cada situacion y no

ofrecen una respuesta general para los sujetos de mayor riesgo.

En cuarto lugar, se reconoce que las instituciones de
intermediacion financiera no constituyen un actor economico mas dentro
del mercado. Por el contrario, cumplen una funcidén econdémica y social
estructural, lo que justifica que se encuentren sometidas a un régimen
especial de regulacion y supervision. En este marco, el rol del Estado
adquiere particular relevancia, pudiendo actuar tanto a través del
establecimiento de incentivos regulatorios que promuevan el acceso al
sistema financiero de los sujetos de mayor riesgo, como mediante la

prestacion directa de servicios financieros a través de la banca publica.

De lo expuesto se concluye que la estructura normativa vigente
favorece, al menos de manera indirecta, la exclusion financiera de los
sujetos considerados de alto riesgo. No se trata de una contradiccion entre
la normativa de inclusion financiera y la normativa de prevencion del
lavado de activos, ambas impulsadas por el propio Estado, sino més bien
de un problema de disefio normativo. El conjunto de obligaciones,
incentivos y vacios regulatorios existentes hace razonable, desde la
perspectiva de las instituciones de intermediacion financiera, la adopcion

de respuestas defensivas frente a estos sujetos.
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En definitiva, el desafio radica en determinar, a nivel institucional,
cual es el grado de exclusiéon financiera que la sociedad esta dispuesta a
tolerar en nombre de la estabilidad y la integridad del sistema financiero
frente a los riesgos de lavado de activos. El presente trabajo no pretende
ofrecer una respuesta definitiva a esta cuestion, sino que contribuir al

debate.
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