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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

DE-RISKING: AN UNINTENDED CONSEQUENCE OF THE RISK-
BASED APPROACH APPLIED BY BANKS REGARDING MONEY
LAUNDERING AND TERRORIST FINANCING PREVENTION

ANGELA T0oso MiLos’

RESUMEN: Durante los dltimos afios se ha observado que diversos bancos alrededor del mun-
do han decidido no iniciar, o bien, terminar relaciones comerciales preexistentes, con ciertas
categorfas de clientes consideradas de mayor riesgo de lavado de activos y/o financiamiento del
terrorismo (LA/FT). Esta prdctica, denominada de-risking, constituye el objeto de estudio de
este trabajo. En el articulo se revisa el contexto en que se ha originado esta prictica, se exami-
nan las principales causas y repercusiones que se le han atribuido en relacién con la prevencién
del LA/FT, se identifican aquellas categorfas de clientes afectados por la misma, tanto en Chile
como en el extranjero, y se sefialan algunas posibles vias de solucién a este fenémeno.

Palabras clave: lavado de activos, enfoque basado en el riesgo, inclusién financiera, debida
diligencia.

ABSTRACT: In recent years, it has been observed that several banks around the world have
decided not to initiate, or terminate, pre-existing commercial relationships with clients con-
sidered to be of higher risk regarding money laundering and/or terrorist financing (ML/TF).
The study of this phenomenon, known as de-risking, is the main objective of this work. The
article reviews the context in which this practice has been originated, examines the main
causes and repercussions attributed to it in relation to the prevention of ML/TE as well as
those categories of clients affected by it, both in Chile and abroad, and identifies some pos-
sible ways of solving this phenomenon.

Key words: money laundering, risk-based approach, de-risking, financial inclusion, due dili-
gence.

INTRODUCCION

En el marco del disefio e implementacién de los modelos de cumplimiento norma-
tivo en materia de prevencién del lavado de activos y financiamiento del terrorismo (LA/
FT)!, se ha evidenciado, durante los dltimos afios, que diversos bancos —tanto en Chile

" Doctora en Derecho, Universidad de Salamanca, Espafia. Profesora de Derecho Comercial, Pontificia Univer-
sidad Catdlica de Valparaiso. Direccidn postal: Av. Brasil 2950, Valparaiso, Chile. Direccidn electrénica: angela.
toso@pucv.cl.

' A partir de lo sefialado en NIETO (2015) p. 26 y ALARCON (2016) p. 63, los modelos de cumplimiento nor-
mativo o compliance pueden definirse como aquellos sistemas de gestién cuyo objeto es prevenir y, si es necesa-
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como en el extranjero— han decidido no iniciar, o bien terminar relaciones comerciales pre-
existentes con ciertas categorias de clientes consideradas de mayor riesgo de LA/FT?, dando
lugar a un fenémeno conocido como de-risking’.

El protagonismo que los bancos han alcanzado en este campo se explica, probable-
mente, en funcién de las caracteristicas especificas que reviste su actividad, que conlleva la
realizacién de un gran nimero de operaciones, asi como el establecimiento de un conjunto
variado de relaciones comerciales, lo que implica una considerable exposicién a danos lega-
les y reputacionales, entre otros costos derivados del LA/FT. Otro factor que contribuye a
explicar dicha prictica es la antigiiedad que tienen estas entidades de crédito como sujetos
obligados a adoptar modelos de prevencién de LA/FT, por lo que cuentan desde hace ya
tiempo con sistemas disefiados con un enfoque basado en el riesgo, que les permite dispo-
ner de mayor informacién para tomar decisiones en esta materia.

Se ha sefalado que el de-risking surge a partir de una aplicacién equivocada de las
medidas disefiadas para evitar el LA/FT y que constituye una amenaza para el régimen
de prevencién de estos delitos. Al respecto, el Grupo de Accién Financiera Internacional
(GAFI)* ha indicado que esta prdctica podrfa generar una mayor vulnerabilidad del sistema
para ser utilizado con fines ilicitos, toda vez que implica dejar a ciertos clientes al margen
de las medidas que se adoptan en este dmbito’. Este planteamiento invita a reflexionar acer-
ca de las verdaderas causas del de-risking y sus consecuencias en lo que atafe a la efectividad
del régimen de prevencién del LA/FT.

En este contexto, el presente articulo tiene por objeto examinar el escenario en que
se ha originado el de-risking, las principales causas y repercusiones que se le han atribuido
en relacion con la prevencién del LA/FT, identificar aquellas categorias de clientes afecta-
dos por el mismo, tanto en Chile como en el extranjero, y sefialar algunas posibles vias de
solucién a este fenémeno. La hipétesis del trabajo consiste en sostener que el de-risking es
un efecto indeseado del enfoque basado en el riesgo que deben aplicar los bancos para la
prevencién del LA/FT, que ha afectado a diversas categorias de clientes y que puede expli-
carse, en buena medida, en razén de los costos asociados al cumplimiento de la normativa
en esta materia. A su vez, las consecuencias atribuidas a dicha prictica, en el marco de la

rio, identificar y sancionar las infracciones de leyes, regulaciones, cédigos o procedimientos internos aplicables,
promoviendo una cultura de respeto a las normas al interior de una organizacién. En particular, los modelos de
prevencién del LA/FT deben ser adoptados por diversos actores del sistema econdmico y financiero en nuestro
pais, sefialados taxativamente en el articulo 3 de la Ley 19.913, denominados comtnmente “sujetos obligados”.
En Chile, respecto de los bancos, y sobre la base de lo establecido por el GAFI, los principales instrumentos
normativos que sustentan estos modelos de cumplimiento son: la Ley 19.913, de 2003; diversas circulares de
la Unidad de Andlisis Financiero; y, el Capitulo 1-14 de la Recopilacién Actualizada de Normas (RAN) de la
Comisién para el Mercado Financiero, en tanto sucesora legal de la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras, a partir de lo dispuesto en el articulo 2 del Decreto con Fuerza de Ley N° 3, de 1997, modificado
recientemente a través de la Ley 21.130, de 2019. Finalmente, los bancos también pueden adoptar el modelo
de cumplimiento establecido en el articulo 4 de la Ley 20.393, de 2009.

> ASBA (2017) p. 4.

5 GAFI (2014).

4 El GAFI elabora las denominadas “40 Recomendaciones”, que constituyen los principales estdndares interna-
cionales vigentes en materia de prevencién del LA/FT. Al respecto, véase GAFI (2012).

5 GAFI (2014).
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efectividad del régimen de prevencidn, son dificiles de comprobar, aunque deben ser ana-
lizadas para hallar soluciones que permitan equilibrar los diversos intereses que estdn en
juego. Las soluciones que puedan plantearse en este 4mbito deberfan, por una parte, brin-
dar suficiente seguridad juridica a los bancos en el cumplimiento de sus deberes y, por otra,
proteger a los clientes frente a situaciones de de-risking injustificado.

El estudio del de-risking, a partir de la experiencia desarrollada por los bancos, puede
resultar util para examinar, en general, las consecuencias derivadas de la adopcién de cual-
quier otro modelo de cumplimiento estructurado con un enfoque basado en el riesgo. Por
tltimo, cabe hacer presente que, si bien la prdctica objeto de este trabajo tiene incidencia en
diversos campos (2. gr. libre competencia, inclusién financiera, recaudacién tributaria, entre
otros) el andlisis que se realiza aqui estd circunscrito al régimen de prevencién del LA/FT.

Este articulo cuenta con cuatro apartados. En el primero se examina el contexto en
que se ha originado el de-risking, esto es, el enfoque basado en el riesgo con relacién al de-
ber que tienen los bancos de aplicar medidas de debida diligencia respecto de sus clientes.
En el segundo se vinculan dichas exigencias con la decisién que han tomado estas entidades
de crédito en el sentido de practicar el de-risking, analizando sus principales motivos y las
consecuencias que se le han atribuido, en el marco del régimen de prevencién del LA/FT.
En los dltimos dos apartados se busca identificar las principales categorfas de clientes
afectadas por el de-risking, tanto a nivel internacional como en nuestro pais, y se revisan
algunas propuestas de solucién para abordar la problemdtica que genera esta prdctica. Fi-
nalmente, se formulan algunas conclusiones surgidas a partir del estudio realizado.

[. CONTEXTO EN QUE SE DESARROLLA EL DE-RISKING: EL ENFOQUE
BASADO EN EL RIESGO DE LA/FTY LA APLICACION DE LAS MEDIDAS
DE DILIGENCIA DEBIDA

Segtin se ha senalado, en determinadas ocasiones, los bancos han decidido evitar
o terminar relaciones de negocio con ciertas categorias de clientes en funcién del riesgo
de LA/FT que dichos vinculos representan. Este fenémeno conocido, en inglés, como
de-risking, ha sido definido indicando que se trata de aquel “...proceso en el cual las insti-
tuciones financieras abandonan o reducen significativamente ciertas lineas de negocio para
evitar riesgos regulatorios y de cumplimiento”™, e implica una opcién deliberada de bancos,
en el sentido de evadir los riesgos de LA/FT, en lugar de gestionarlos’.

La necesidad de gestionar los riesgos en materia de LA/FT surge a partir de lo esta-
blecido por el Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) y lo sefialado en nuestro
ordenamiento juridico, en el sentido que los programas de prevencién que adoptan los
bancos en este dmbito se han de estructurar sobre la base del riesgo que estos sujetos tienen
de verse expuestos a la comision de dichos delitos®. Asi, se pretende determinar, a través del
conocimiento de los atributos especificos de sus actividades, si estas contribuyen a incre-

5 ASBA (2017) p. 4.
7 GAFI (2015a).
8 GAFI (2012) p. 9, Recomendacién N°© 1 y GAFI (2014a) p. 6.
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mentar o disminuir el riesgo de LA/FT?. Desde esta perspectiva, el GAFI ha entendido que
el enfoque basado en el riesgo (EBR) (en inglés, risk-based approach) es el mds adecuado
para enfrentar la prevencién del LA/FT, ya que permitirfa equilibrar los diversos intereses
que estdn en juego, alcanzando una mayor eficiencia a través del empleo de los recursos de
los bancos en aquellos supuestos especialmente vulnerables al LA/FT™.

Para aplicar el EBR se ha entendido que es necesario que los sujetos obligados iden-
tifiquen, gestionen y monitoreen los riesgos de LA/FT que afrontan en el ejercicio de su
giro. En el marco de la identificacién de los riesgos de LA/FT, se debe determinar la pro-
babilidad e impacto que estos representan en las actividades desarrolladas por los sujetos
obligados, para lo cual deben elaborar un mapa o matriz de riesgos, que ha de actualizarse
periédicamente!’. Luego, se espera que dichos sujetos obligados adopten las medidas de
prevencidn y reaccién que correspondan para mitigar los riesgos identificados'. Finalmen-
te, es necesario realizar un seguimiento de las politicas, normas, procedimientos y medidas
adoptadas, con la finalidad de formular los ajustes o correcciones necesarias para mejorar el
modelo®. Es as{ como la implementacién del EBR requiere de importantes esfuerzos —en
términos humanos y econémicos— por parte de los sujetos obligados, que se incrementan
en el caso de aquellos supuestos de mayor riesgo de LA/FT.

Una de las manifestaciones mds importantes de lo que se viene sefialando, y que estd
presente en los modelos de prevencién del LA/FT, se encuentra en la aplicacién de las de-
nominadas “medidas de debida diligencia” (DDC)", que tienen por objeto la recopilacién
y andlisis continuo de antecedentes de los clientes, relativos a su identificacién; el propésito
y cardcter de la relacién comercial que pretenden establecer; sus actividades; y, la individua-
lizacién del beneficiario final, en su caso’. Dicha informacién debe permitir determinar
si el cliente que se trata pretende ejecutar, o ha realizado, alguna operacién sospechosa de
LA/FT y que, por tal circunstancia, deba reportarse a la Unidad de Andlisis Financiero
(UAEF)'. A este respecto, el GAFI indica que ha de exigirse a las instituciones financieras

? Ross y HANNAN (2007) p. 110.

10 GAFI (2014a) p. 6.

1 ENSENAT (2016) pp. 67-70 y 72; GOMEZ (2017) pp. 22 y 211; DeL Cip (2007) pp. 161-162; GAFI (2014a)
p. 9; CarRrAU (2016) pp. 25 y 43; NEIRA (2016) p. 471; Artaza (2013) p. 558; Coca (2013) p. 57; GAFI
(2007) p. 22; GAFI (2014a) p. 9; Avara DE LA TORRE (2017) p. 25; Coca (2013) p. 57; OLAYA y SANCHEZ
(2017) pp. 22-23; BaseL COMITEE ON BANKING SUPERVISION (2016) p. 4; y, LoPEz (2017) p. 241.

12 ENSENAT (2016) pp. 82-84.

3 CarBayo (2016); LorEz (2017) p. 240; MARINO y otros (2014) p. 11; ArRtazA (2013) p. 557; PiNva (2012)
p- 45; GOMEZ (2017) p. 229; ENSENAT (2016) p. 86; y, BRUNEN (2017) p. 190.

14 Estas medidas se formulan en las Recomendaciones del GAFI (N° 10 a 19), asf como en el ordenamiento
juridico chileno, particularmente, en las Circulares de la Unidad de Andlisis Financiero (UAF) N°© 49 y 57, a las
que cabe agregar, en el caso de los bancos, lo dispuesto en el Capitulo 1-14 de la Recopilacién Actualizada de
Normas (RAN) de la CME

> GAFI (2012) p. 14. En Chile, el deber de identificar al beneficiario final se formula en la Circular UAF
Ne 57 y tiene por finalidad evitar la instrumentalizacién de personas o estructuras juridicas para el LA/FT.

!¢ Cabe hacer presente que la UAF no estd habilitada para acceder, sin autorizacién previa, a aquella informa-
cién de los clientes sujeta a reserva o secreto bancario. Sin embargo, podrd conocer dicha informacién cuando
esta sea incluida en los reportes de operaciones sospechosas que los bancos o la CMF le remitan, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 19.913. Ademds, en razén de lo indicado en el numeral 35 del articulo 5
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que adopten cada una de las medidas de DDC, determinando el alcance de las mismas
mediante un enfoque basado en el riesgo'’, de manera que los Estados deberfan formular
politicas de DDC que contemplen medidas diferenciadas (“simplificadas”, “normales”, y
“reforzadas”) dependiendo del riesgo de LA/FT que representa el cliente u operacién que se
trata. De modo que, si bien las medidas de DDC deben aplicarse a todos los clientes, hay
casos en que es necesario contar con procedimientos mds rigurosos de recopilacién y verifi-
cacién de sus antecedentes. Al contrario, habrd otros supuestos en que el riesgo es menor y
no serd imperioso aplicar procedimientos tan estrictos'®.

Las medidas de DDC aparecen clasificadas de esta manera en nuestra normativa
interna de prevencién del LA/FT". Ademds, dicha normativa sefala diversos supuestos en
que los bancos han de aplicar medidas adicionales de DDC*. El primer caso de este tipo es
el de las “Personas Expuestas Politicamente” (PEPS)*, categoria que se ha formulado con
la finalidad de evitar el lavado de activos derivado, en general, de actos de corrupcién®.
En estos supuestos, las entidades bancarias deben implementar medidas para determinar
si el cliente (o el beneficiario final) es una PEP. Luego, para vincularse con estos clientes se
debe obtener la aprobacién de la alta gerencia del banco y tomar medidas para determinar
la fuente de sus fondos. Por tltimo, es necesario llevar a cabo un monitoreo intensificado
de dichas relaciones comerciales®. Otra categorfa considerada vulnerable al LA/FT por el
GAFI, asi como por la Comisién para el Mercado Financiero (CMF), son las relaciones de
corresponsalia bancaria. Estos vinculos se asientan sobre un principio de confianza entre
las entidades de crédito, lo que puede provocar que el banco corresponsal no verifique la
identidad ni las caracteristicas de los clientes del banco representado, confiando en que
este tltimo habrd llevado a cabo los controles pertinentes®. Es por ello que estas relaciones

del Decreto Ley N° 3.538, de 1980, cuyo texto actual fue fijado por medio de la Ley 21.000, de 2018, la CMF
debe evaluar la efectividad de los controles implementados por los bancos en materia de prevencién del LA/
FT. En aquellos supuestos en que la CMF advierta alguna conducta u omisién que pudiere ser indiciaria de la
utilizacién del sistema financiero y de otros sectores de la actividad econémica para el LA/FT, deberd reportar
a la UAE “...comunicdndole, ademds, todos los antecedentes que pudieren serle utiles para iniciar y llevar
adelante una investigacion respecto de dichas situaciones, incluyendo aquella informacidn a la que se refiere el
inciso segundo del articulo 154 de la Ley General de Bancos”. Segtin se sefiala en la Historia de la Ley 21.130,
asi se pretende armonizar los legitimos derechos ciudadanos, particularmente, el derecho a la proteccién de sus
datos personales, que podria verse afectado si la UAF accede libremente a los mismos, con la entrega de herra-
mientas a la autoridad para combatir el LA/FT. Biblioteca del Congreso Nacional (2018).

7 GAFI (2012) p. 14.

18 GAFI (2007) p. 9 y Toso (2014) p. 409.

¥ Véase Circular UAF Ne 59.

2 Toso (2014) p. 409.

2! Denominados, en inglés, Politically Exposed Persons. En Chile, y a partir de lo sefialado en GAFI (2012)
p. 18, las PEPS estdn definidas en la Circular UAF N° 49 y en el Capitulo 1-14 RAN de la CMF como “...los
chilenos o extranjeros que desempefian o hayan desempefiado funciones publicas destacadas en un pais, hasta
a lo menos un afio de finalizadas las mismas”. Las medidas que deben adoptar a este respecto se formulan en el
apartado IV de la Circular UAF N°© 49 y en el apartado I1.2 del Capitulo 1-14 de la RAN CME

2 GREENBERG y otros (2009) p. 13.

% GAFI (2012) p. 16.

# SANCHEZ (2002) p. 314 y SANCHEZ (2006) p. 37. Segin se indica en COMITE DE SUPERVISION BANCARIA DE Bas-
LEA (2001) p. 19 y SEPBLAC (2007) p. 1, la banca de corresponsales (correspondent banking) consiste en la provisién
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también deben ser aprobadas por la alta gerencia del corresponsal, sobre la base de la infor-
macién disponible acerca de la naturaleza de los negocios de la entidad representada, de su
reputacion y de la calidad de la supervisién que llevan a cabo los reguladores del pais en el
que estd situada. También es necesario evaluar los controles de LA/FT que realiza la insti-
tucién representada y convencerse acerca de que ha aplicado las medidas de DDC respecto
de aquellos clientes que tienen acceso a las cuentas del banco corresponsal, entre otras
medidas®. Finalmente, pueden concebirse también como operaciones o clientes de mayor
riesgo, aquellos ubicados en Estados que no aplican las recomendaciones del GAFI o que
lo hacen de manera insuficiente; las transferencias electrénicas de fondos, cuyo riesgo de
LA/FT se relaciona con la identificacién de sus intervinientes (sobre todo cuando provie-
nen de Estados que poseen una legislacién laxa en materia de DDC); y, las demds catego-
rfas que el banco determine a partir de la aplicacién del EBR*.

De acuerdo con lo que se ha indicado, el régimen juridico de prevencién contem-
pla la aplicacién de medidas reforzadas de DDC por parte de los bancos para gestionar y
monitorear aquellos vinculos comerciales de mayor riesgo de LA/FT, labor que conlleva un
esfuerzo adicional a su cargo. Precisamente, en el contexto de esta tarea dichas entidades
de crédito han tomado la decisién, en determinados casos, de evitar los riesgos de LA/FT
en vez de gestionarlos, lo que ha dado lugar al de-risking. A continuacién, se analizardn los
principales motivos y consecuencias asociadas a esta prdctica, dando cuenta del hecho que
estos no han sido identificados siempre de manera adecuada.

Il. LA DECISION DE NO ESTABLECER O MANTENER RELACIONES DE
NEGOCIOS CON DETERMINADAS CATEGORIAS DE CLIENTES EN
FUNCION DEL RIESGO DE LA/FT: SUS MOTIVOS 'Y CONSECUENCIAS
EN EL MARCO DEL REGIMEN DE PREVENCION

A partir de lo sefialado por el GAFI y nuestra regulacién de prevencidn, es evidente
que el EBR obliga a los bancos a reflexionar en torno a los riesgos de LA/FT que afrontan.
En este contexto, es factible que se generen distintas posibilidades que dependen, en de-
finitiva, del denominado “apetito de riesgo” que tenga cada institucién financiera, el cual
consiste en “... la cantidad de riesgo a nivel global, que los miembros de la alta direccién de
una organizacién estdn dispuestos a aceptar en la busqueda de valor””. El nivel de toleran-
cia es diferente respecto de cada riesgo identificado y se establece en funcién de su proba-
bilidad e impacto, de las actividades de la organizacién, de sus valores corporativos y de los
costos asociados al cumplimiento de la regulacién aplicable®®.

de servicios bancarios por un banco (“corresponsal”) a otro (“representado”). La necesidad de la banca de corres-
ponsales nace cuando una entidad necesita prestar un servicio en un tercer pafs en el que no tiene presencia fisica.
» Apartado I1.3., Capitulo 1-14 de la RAN CME

2 GAFI (2012) pp. 16-19 y 66-67 y Toso (2014) p. 409.

¥ ENSERAT (2016) pp. 87 y 127.

8 ENSERAT (2016) p. 88; DURNER y SHETRET (2015) p. 8; y BRUNEN (2017) p. 190.

)
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En razén del eventual impacto juridico, reputacional y, en definitiva, patrimonial
que puede provocar para un banco ser sancionado en razén de una implementacién inade-
cuada de su modelo de LA/FT, podria pensarse que la tolerancia a los riesgos de las enti-
dades de crédito en este dmbito es baja y que ello debiera reflejarse en el despliegue de sus
mayores esfuerzos para adoptar medidas que permitan mitigarlos. Sin embargo, los bancos,
siguiendo el EBR, muchas veces han preferido evitar o terminar relaciones de negocio con
ciertas categorfas de clientes, esto es, han desarrollado el de-risking®. Esta prictica ha afec-
tado, en general, a aquellos clientes u operaciones consideradas mds vulnerables al LA/FT,
respecto de las cuales tanto el GAFI como nuestra normativa vigente en materia de preven-
cién del LA/FT sefalan que los bancos deben implementar medidas adicionales de DDC, a
fin de gestionar y monitorear los riesgos involucrados. Atendida esta realidad, el de-risking
produce un efecto indeseado y a la vez paraddjico en el marco del régimen de prevencién
del LA/FT. Indeseado porque, desde el momento en que los bancos optan por evitar a estos
clientes en lugar de gestionar el riesgo que conllevan, se estdn apartando de lo que pretende
el sistema, que es, justamente, que dichas categorias de clientes estén sometidas a un mayor
control por parte de las entidades de crédito. Y paradédjico desde la perspectiva del disefio
del sistema de prevencién del LA/FT, ya que los bancos se deshacen de los riesgos que
ciertos clientes representan a partir de los insumos que les proporciona el propio enfoque
basado en el riesgo.

Se ha argumentado que el de-risking surge a partir de una aplicacién equivocada de
las medidas de prevencién del LA/FT, en términos tales que dicha prdctica ha sido califica-
da como una “falla del mercado™. Al respecto, el GAFI sehala que es necesario entregar a
los bancos una mayor orientacién en torno al EBR, en el sentido de que se les debe acla-
rar que esta perspectiva en ninguin caso implica la desvinculacién de ciertas categorias de
clientes, sin considerar el nivel de riesgo asociado a cada uno de ellos en particular. De este
modo, los bancos estdn llamados a terminar con aquellas relaciones comerciales que asi lo
ameriten en el marco de la prevencién del LA/FT, pero sobre la base de un andlisis efectua-
do de manera individual respecto de cada cliente u operacién, y solo cuando los riesgos de
LA/FT no puedan ser mitigados®".

Sin embargo, de acuerdo con lo sefalado por diversa doctrina especializada a partir
de la experiencia verificada en este campo, el principal motivo del de-risking no parece ra-
dicar en una comprensién inadecuada del EBR por parte de los bancos, sino mds bien en el
aumento de los costos asociados al cumplimiento normativo en materia de LA/FT32. Ahora
bien, se debe considerar que dichos costos se incrementan cuando existe falta de claridad
en la regulacién aplicable. Asi, por ejemplo, en el marco de la adopcién de las medidas
DDC, se ha referido la existencia de una confusién respecto del alcance de estas, en el sen-
tido de que su adecuado cumplimiento implicarfa también, para los sujetos obligados, el
deber de identificar a quienes tienen la calidad de clientes de sus clientes (en inglés, krow

» GAFI (2014); Howarp (2017a) p. 213; y DE KOKER y otros (2017) p. 119.

3% DURNER y SHETRET (2015) p. 3.

31 GAFI (2014). En este mismo sentido, véanse LEwis (2016) y DURNER y SHETRET (2015) p. 3.
2 Véanse, por todos, HOwARD (2017a) p. 213 y Fuju-Rajant (2017) p. 216.
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your customers customers), de modo que, al encontrarse los bancos en situaciones en que
dicha tarea se torna muy compleja han decidido terminar estas relaciones comerciales®.
Por otra parte, se ha sostenido que el de-risking se explicaria en virtud del incremento de la
presién ejercida por los reguladores, reflejada en las sanciones aplicadas durante los dltimos
afos a los sujetos obligados ante el incumplimiento de sus deberes. Junto con ello, se ha-
bria evidenciado un cambio en la percepcién de los riesgos por parte de los bancos, que se
manifestarfa en una mayor conciencia del impacto legal y reputacional que puede significar
para estas entidades verse involucradas en casos de LA/FT3%.

Por lo tanto, las decisiones que han tomado los bancos de abandonar los vinculos
que mantienen con determinadas categorias de clientes parecen decir relacién, fundamen-
talmente, con los costos econémicos que implica la regulacién de prevencién del LA/FT®,
tanto desde la perspectiva de la implementacién de las medidas y controles que se requie-
ren, como debido a las eventuales sanciones legales y reputacionales a las que pueden ver-
se expuestas las entidades de crédito en estos casos. Luego, cuando se decide practicar el
de-risking, se estarfan haciendo primar dichos costos frente a los menores beneficios que
parece representar para los bancos el cumplimiento de las medidas de prevencién®.

Aparentemente, los costos vinculados a la aplicacién de las medidas DDC se con-
ciben como uno mds de aquellos que han de asumir los bancos en la explotacién de su
giro. Ello permitirfa explicar la prdctica del de-risking en mercados competitivos, en que las
ganancias marginales asociadas a ciertos tipos de operaciones o clientes son bajas, como ha
ocurrido, por ejemplo, con las relaciones de corresponsalia bancaria, segin se evidenciard
en el siguiente apartado de este trabajo. Por otra parte, se ha acusado a los bancos de invo-
car la dificultad que reviste el cumplimiento de las medidas DDC como una excusa para
proteger su industria frente a otros competidores. En Chile, este argumento ha sido invo-
cado por los operadores de criptomonedas ante el Tribunal de Defensa de la Libre Compe-
tencia (TDLC), caso que serd tratado en el dltimo apartado de este articulo. Al respecto,
cabe hacer presente que los operadores de criptomonedas no estén obligados a contar con
un modelo de prevencién del LA/FT y, en consecuencia, no deben asumir los mismos cos-
tos que los bancos en este dmbito.

3 GAFI (2016) p. 4 y THOMSON REUTERS (2018) p. 9.

3 DURNER y SHETRET (2015) p. 8.

3 Acerca del concepto de costo de regulacién (regulatory cost), la OECD (2014) pp. 11-12, ha sefialado que
este comprende “...all of the costs attributable to the adoption of a regulatory requirement, whether direct or
indirect in nature and whether borne by business, consumers, government and its respective authorities (i.e.
taxpayers) or other groups”. En este sentido, identifica los costos de cumplimiento como una de las categorias
de los costos de regulacién, definiéndolos como: “... costs that are incurred by businesses or other parties at
whom regulation may be targeted in undertaking actions necessary to comply with the regulatory require-
ments, as well as the costs to government of regulatory administration and enforcement. Compliance costs
can be further divided into administrative burdens, substantive compliance costs and administration and en-
forcement costs”. También respecto del concepto de costo de regulacién y sus clasificaciones, puede consultarse
MARNELIFFE y VEREEK (2011) pp. 341-356. En particular, respecto de los diversos costos que, en la prictica,
ha generado la normativa de prevencién del LA/FT para los bancos, véase SAPERSTEIN y otros (2015) pp. 4-5 y
THOMSON REUTERS (2018).

% GEIGER y WUENSCH (2006) pp. 13-14 y SAPERSTEIN y otros (2015) p. 5.
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En cuanto a las consecuencias atribuidas al de-risking en el marco del régimen de
prevencién del LA/FT, el GAFI ha sefialado que, cuanta mds cobertura posea un sistema
financiero, mayores son las posibilidades de prevenir eficazmente estos delitos. Luego, sos-
tiene que si una persona (natural o juridica) no tiene acceso al sistema, existen mds proba-
bilidades de que utilice canales financieros informales, con lo que se incrementarfa el riesgo
de LA/FT?.

Lo indicado por el GAFI pone en evidencia la necesidad de reflexionar acerca de
los reales efectos que el de-risking puede provocar en materia de prevencién del LA/FT. En
este sentido, es necesario tener presente que la circunstancia de que ciertos clientes sean
arrastrados hacia la informalidad por medio del de-risking no significa que estos, necesaria-
mente, vayan a realizar conductas de LA/FT. Por otra parte, la erradicacién de esta prictica
tampoco permite garantizar que no se cometan dichos delitos, ya que quienes incurren en
ellos podrian estar interesados en huir hacia la informalidad si observan que los bancos
incrementan sus medidas y controles, por temor a ser descubiertos. En cualquier caso, se
trata de cuestiones dificiles de comprobar, respecto de las cuales ain no existe evidencia
cientifica de respaldo.

No obstante, el GAFI parece tener razén al sefialar que, mientras menos sujetos
migren hacia la informalidad, existen mds posibilidades de control y, en consecuencia, de
detectar eventuales operaciones sospechosas de LA/FT. Ello, especialmente, cuando se trata
de desarrollar actividades de inteligencia financiera, a través del cotejo de los antecedentes
que poseen las entidades financieras en Chile y/o en el extranjero, para lo cual la UAF re-
quiere contar con la mayor cantidad de informacién posible acerca de las operaciones reali-
zadas por los clientes bancarios. También es cierto que el de-risking puede llegar a potenciar
la creacién de industrias paralelas a la bancaria, las cuales no estdn sujetas a las mismas
exigencias en materia de LA/FT que tienen los bancos, como ocurre, por ejemplo, con los
operadores de criptomonedas. En estos supuestos, serd mucho mds dificil acceder a aquella
informacién que permita detectar eventuales operaciones sospechosas de LA/FT.

En cualquier caso, la respuesta a este problema no parece consistir en obligar a los
bancos a hacerse cargo de todos los riesgos de LA/FT, ya que ello podria conllevar un au-
mento excesivo en los costos derivados de la aplicacién de las medidas de prevencién. Pro-
bablemente, dichos costos serdn trasladados luego a los clientes, de modo que estos podrian
terminar migrando igualmente hacia la informalidad dificultdndose, entonces, la aplicacién
de los controles. En consecuencia, para abordar adecuadamente esta problemdtica se con-
sidera necesario analizar, de manera particular, la situacién de cada una de las categorias
de clientes que pueden verse enfrentadas a la prictica del de-risking y plantear soluciones
que se adapten a su realidad, en relacién con los costos que los bancos han de asumir en
estos supuestos.

Precisamente, a continuacién, se identificardn las categorfas de clientes que, en mayor
medida, han sido vinculadas a este fendmeno, tanto en el extranjero como en nuestro pafs.
El examen de su situacién busca confirmar la idea que el de-risking encuentra su origen en
el EBR, y su principal causa, en los costos que involucra la implementacién de las medidas

¥ GAFI (2014) y GAFI (2015).
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DDC. También se examinan algunas soluciones formuladas para afrontar dicha prdctica vy,
segun el caso, se proponen otras, a partir de la realidad de cada una de las sefialadas catego-
rfas, bajo el entendido de que no existe una tinica solucién posible a este respecto.

[Il. CLIENTES AFECTADQOS POR EL DE -RISKING A NIVEL INTERNACIONAL

De acuerdo con lo evidenciado por organismos como el GAFI y el Banco Mundial,
diversas entidades de crédito han decidido terminar unilateralmente sus relaciones de co-
rresponsalfa con bancos ubicados en paises que no cuentan con una normativa de preven-
cién del LA/FT suficientemente robusta, comparada con la que ellos aplican. Los bancos
corresponsales han argumentado que los costos que generan estos vinculos no compensan
las utilidades que producen, esencialmente en razén de los recursos que deben invertir en
auditar los sistemas y procesos de las entidades que representan®.

Se ha sefialado que esta prictica puede llegar a generar distorsiones a la libre compe-
tencia, a través de la concentracién del mercado de la banca corresponsal, contribuyendo,
ademds, a incrementar el costo de las transacciones y dificultando el acceso de los clientes
de las entidades de crédito a las operaciones de comercio exterior®. Para afrontar este fend-
meno, el GAFI ha elaborado guias especialmente disefiadas para la aplicacién de las medidas
de DDC en la banca de corresponsales, estructuradas a partir del EBR*. Por su parte, los
bancos han implementado repositorios de informacién acerca de las entidades de crédito
que operan internacionalmente. Funcionan con plantillas, a las cuales los bancos pueden ac-
ceder, para modificar y actualizar los datos relativos a los modelos de prevencién de LA/FT
que poseen, de modo de facilitar la aplicacién de las medidas de DDC en estos casos*’.

Otros afectados por la prictica del de-risking desarrollada por los bancos han sido las
organizaciones sin fines de lucro y los servicios de transferencia de dinero, considerados de
mayor riesgo por identificarse como potenciales vehiculos para la financiacién del terroris-
mo, particularmente, a partir de los atentados perpetrados el afio 2001 en Estados Unidos.
En este 4mbito, se ha detectado que el de-risking suele darse cuando estas entidades operan
con clientes ubicados en paises que poseen una regulacién débil en materia de prevencién
del LA/FT, que son objeto de sanciones internacionales, con gobiernos inestables, o dere-
chamente, en situacién de conflicto politico®”. El GAFI también ha elaborado gufas acerca
de la aplicacién de las medidas de DDC respecto de las organizaciones sin fines de lucro y
los servicios de transferencia de dinero, en el marco del EBR*.

3% GAFI (2016) p. 4 y WorLD Bank Grour (2015a).
% Fuji-Rajant (2017) p. 220; INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE (2016) p. 64; y, LEwis (2016).
4 Véanse GAFI (2016) y GAFI (2014a).

1 Son ejemplos de este tipo de bases de datos: Bankers Almanac, Depository Trust & Clearing Cooperation

(DTCC)-Clarient Entity Hub, Markit-Genpact, SWIFT KYC Registry y Thomson Reuters Accelus. Sin embargo,
segun se indica en NADAL (2016) pp. 30-32 y en CoMMITTEE ON PAYMENTS AND MARKET INFRASTRUCTURES (2016)
pp- 19-22, dichas bases de datos presentan inconvenientes relativos a la fiabilidad de la informacién en razén de
la heterogeneidad en la estructura de las plantillas.

2 Lewis (2016); GAFI (2014b) p. 1; NEUMANN (2017) p. 95; Funi-Rajant (2017) p. 213; DE KOKER y otros
(2017) pp. 137-138; WorLD Bank Grour (2015); HowarD (2017) p. 75; y DURNER y SHETRET (2015) p. 8.

Al respecto, véanse GAFI (2015c¢) y GAFI (2016).
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Al formular estas gufas, dicho organismo internacional ha sefialado que en ningtin
caso es necesario que los bancos conozcan a los clientes de sus clientes (know your customer’s
customer o KYCC), ni siquiera en supuestos de mayor riesgo de LA/FT*. Esta aclaracién
resulta especialmente importante al momento de afrontar la aplicacién de las medidas de
DDC respecto de las entidades representadas, en el marco de las relaciones de correspon-
salfa bancaria y de las empresas que prestan servicios de transferencia de dinero, ya que en
estos supuestos se suelen utilizar las cuentas corrientes que mantienen dichos sujetos en los
bancos para gestionar aquellas operaciones requeridas por sus clientes.

A nivel internacional, también se ha observado de-risking respecto de quienes no
cuentan con documentacién de identidad u otros antecedentes fécilmente comprobables,
como suele suceder, por ejemplo, con inmigrantes y refugiados. Los bancos han desarro-
llado esta préictica afirmdndose en que no deben iniciar relaciones comerciales con clientes
a los que no pueden aplicarse las medidas de DDC®. Esta manifestacién del de-risking,
relacionada directamente con la inclusién financiera®, ha sido afrontada por el GAFI sobre
la base del enfoque basado en el riesgo, sosteniendo que es razonable considerar a ciertos
clientes como de menor riesgo de LA/FT, en razén de los bajos montos o del cardcter espo-
rddico de las operaciones que realizan. De este modo, quienes estdn excluidos del sistema,
podrian beneficiarse de la aplicacién de medidas de DDC simplificadas, que son aquellas
que se recomienda adoptar en los supuestos de menor riesgo de LA/FT?. Otra alternativa
sefialada por dicho organismo internacional para afrontar el desafio de la inclusién finan-
ciera por parte de los bancos —en el marco de una adecuada prevencién del LA/FT- con-
siste en proveer de productos y servicios bancarios bdsicos a los sectores mds vulnerables de
la poblacién, con un uso restringido y aplicando medidas de DDC de manera escalonada,
a partir de ciertos limites de frecuencia y cantidad, previamente formulados para las tran-
sacciones que se pueden efectuar. En este punto, y tal como lo refiere el propio GAFI, en
Chile tenemos camino avanzado, ya que contamos con las denominadas “cuentasRUT?,

“ GAFI (2015b) y GAFI (2016) p .4.

“ GAFI (2017) p. 39; GAFI (2013a) p. 28; y, GAFI (2012) p. 15.

% La inclusién financiera se concibe en OECD/INFE (2012) p. 7 como el proceso de promocién de un acceso
oportuno y adecuado a una amplia gama de servicios y productos financieros regulados. En el caso de Chile, la
SBIF (2016) p. 32, sefiala que “...el 98% de la poblacién presenta algtn tipo de inclusién financiera, de éstas,
el 58% evidencia un tipo de inclusién financiera superior, es decir posee al menos algin producto con reque-
rimiento de ingreso. El 40% restante evidencia un tipo de inclusién bdsica...”. Luego, solo el 2% de la pobla-
cién estarfa excluida financieramente. Sin embargo, CUEvAs (2016) sostiene que, no obstante el crecimiento
experimentado respecto de la tenencia de productos financieros en nuestro pafs, un porcentaje importante de la
poblacién no estarfa haciendo uso de ellos.

¥ GAFI (2013) p. 33; Aamo (2012); y GAFI (2017) pp. 10 y 39. En este sentido, en GAFI (2017) pp. 11-12,
se relata la situacién de paises como Estados Unidos, Canadd y Suiza, en que se permiten otros medios de iden-
tificacién de los clientes, ampliando lo que se entiende como documentacién vélida (por ejemplo, tarjeta de
votacién, documentos tributarios, referencia de alquien que conozca al cliente que confirme su identidad). En
Chile no se regula en detalle la adopcién de medidas de DDC simplificadas, aun cuando el apartado I1.2. del
Capitulo 1-14 de la RAN CMF senala que: “...considerando la naturaleza, caracteristicas y nivel de riesgo de
los productos y servicios que contraten con este [cliente], podrdn omitirse ciertos requisitos como, por ejemplo,
la exigencia de una fotografia del cliente y la impresién digital. Las politicas deberdn referirse a los procedi-
mientos que deben aplicarse en estos casos”. La palabra entre paréntesis es mfa.
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que estdn orientadas precisamente hacia la inclusién financiera, con limites establecidos
para las operaciones realizadas, lo que permite un mayor control de los riesgos de LA/FT, al
tiempo que conlleva una disminucién de los costos derivados de la aplicacién de medidas y
controles en esta materia®.

Los clientes a los que se ha aplicado el de-risking a nivel internacional comprenden
sectores muy diversos, aunque todos ellos poseen una caracteristica en comin, dada por
el mayor riesgo de LA/FT que representan para los bancos, a la luz de lo establecido por
el GAFI. Esta circunstancia permite reafirmar la idea de que esta préctica surge en el con-
texto del EBR. Respecto de los bancos representados y de los servicios de transferencia de
dinero, el mayor riesgo estd asociado a los clientes de dichos sujetos, especialmente cuando
estos dltimos no estdn sometidos a las mismas exigencias de prevencién del LA/FT que el
banco con el que pretenden mantener una relacién de negocio. Por su parte, también se
aprecia un riesgo importante en la contratacién con clientes que presentan dificultades para
ser identificados. En todos los supuestos sefialados parece que los bancos deben incurrir en
mayores costos si pretenden mitigar adecuadamente los riesgos de LA/FT, a la luz de las
exigencias derivadas de la prevencién de estos delitos, lo que permitirfa explicar en buena
medida las decisiones que han tomado ciertas entidades de crédito de desvincular a estas
categorias de clientes.

IV. DE-RISKING EN NUESTRO PAIS

En Chile no hemos estado ajenos a la prdctica del de-risking ni a controversias de-
rivadas de esta. Prueba de ello es la denuncia recibida por la Fiscalia Nacional Econémica
(FNE) el afio 2015, referida a la negativa, por parte de diversas instituciones bancarias, de
apertura de cuentas corrientes a una casa de cambio. Segtin la denunciante, esta conduc-
ta de los bancos habria tenido por objeto restringir la competencia en el mercado de las
operaciones de cambio de divisas. Por su parte, las entidades de crédito sefalaron que su
negativa obedecié a una decisién tomada en funcién de la falta de regulacién y fiscalizacién
suficiente de este tipo de actividades en Chile, de los costos de monitoreo de los riesgos de
LA/FT que implica el mantenimiento de estas relaciones comerciales, y del consiguiente
riesgo reputacional®. Como consecuencia de la denuncia presentada, la FNE inicié una
investigacién, a partir de la cual constaté “una cierta falta de transparencia” en las politicas
de apertura y/o cierre de cuentas corrientes a casas de cambio y remesadoras de dinero, en
términos tales que fue imposible determinar si la negativa de apertura y/o cierre de las mis-
mas obedecia a un riesgo de LA/FT o si existia un 4nimo anticompetitivo por parte de los
bancos. En definitiva, tras la investigacién realizada —y como presupuesto para el archivo de
la misma— los bancos accedieron a ajustar sus politicas internas de prevencién del LA/FT,
estableciendo, como requisito para la apertura de cuentas por parte de las casas de cambio

% GAFI (2017) pp. 7-9 y 13. Estos limites pueden revisarse en http://www.bancoestado.cl/imagenes/Cuenta-
RUT/contratoCtaRUT.pdf. Fecha de consulta: 12.4.2019. Este tema es abordado extensamente en DURNER y
SHETRET (2015), asi como en STANLEY y BUCKLEY (2016). También existen diversos organismos internacionales que
se han ocupado de esta materia. A modo de ejemplo, pueden citarse WoRLD BaNK Group (2017) y OECD (2013).
# Resolucién de la FNE, de 27 de junio de 2017, Rol N° 2355-15.
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y remesadoras de dinero, que estas han de demostrar que cumplen con lo sefalado en la
Ley N© 19.913 y en las circulares de la UAF, debiendo probarse tal circunstancia mediante
una auditorfa realizada por una empresa independiente y acreditada. Sin embargo, la FNE
ha reconocido que ello no soluciona el problema de fondo, que vendria dado por la insufi-
ciente regulacién y fiscalizacién de los servicios ofrecidos por las casas de cambio y remesa-
doras de dinero en nuestro pafs, factor que habria determinado el de-risking en este caso™.
Durante 2018, se presentaron nuevas denuncias a este respecto, las cuales fueron las cuales
fueron desestimadas®'.

Antes que la investigacién de la FNE tuviera lugar, una conocida casa de cambio y
remesadora de dinero demandé a su banco ante el TDLC, en virtud de la decisién de esta
entidad de crédito de cerrar las cuentas que mantenfa dicha casa de cambio con ella®. El
banco indicé que estas cuentas le significaban una carga adicional, consistente en “...un
control exhaustivo por parte de los profesionales y técnicos que laboran en la Divisién
Global de Cumplimiento, como lo ordena la normativa de prevencién del lavado de acti-
vos...”; y que, por tanto, no eran rentables’. Finalmente, la demanda fue rechazada por el
tribunal, en atencidn, entre otros factores, al hecho que la casa de cambio podria utilizar
los servicios de bancos distintos al demandado, de modo que el cierre de sus cuentas no
habria significado su exclusién de los mercados en que opera, no evidencidndose conducta
anticompetitiva alguna en este caso’. Si bien esta sentencia se refiere a una desvincula-
cién individual —y no a una realizada “en bloque” por diversas instituciones bancarias—,
parece importante traerla a colacién aqui. Primeramente, porque llama la atencién que la
entidad de crédito, para tomar la decisién de desvincular al cliente, indicé que el cierre de
las cuentas se justificaba porque la relacién comercial con la casa de cambio no resultaba
rentable, revelando que este parece ser el criterio predominante al momento de optar por el
de-risking. En segundo lugar, porque este caso podria concebirse como un antecedente del
de-risking que se revelarfa después con relacién a las casas de cambio y remesadoras de di-
nero, a través de la investigacién efectuada por la FNE. Por dltimo, porque esta sentencia,
conjuntamente con el expediente llevado adelante por la FNE, evidencia las dificultades
que se presentan para considerar, tanto las desvinculaciones individuales como aquellas rea-
lizadas “en bloque”, en si mismas, como atentatorias a la libre competencia®. Esta dltima
circunstancia da cuenta del hecho que las instancias a las que acudieron las casas de cambio
y remesadoras de dinero en estos casos no parecen adecuadas ni suficientes para evitar el
de-risking, en tanto fenémeno que surge como una consecuencia (indeseada) de la aplica-

% Informe, de 27 de junio de 2017, en Rol N° 2355-15, Ne 26, 35-36, 42-43 y 48.

51 Resolucién de la FNE, de 4 de junio de 2018 e informe de 1 junio de 2018, en Rol N° 2492-18.

52 En particular, por haber cometido con ello prdcticas exclusorias; explotacidn abusiva de poder de mercado;
negativa de venta; y, competencia desleal. Al respecto, véase AFEX TRANSFERENCIAS Y CAMBIOS LTDA. Y OTRO
CONTRA Banco pe CHILE (2013), vistos, punto 1.17.

53 AFEX TRANSFERENCIAS Y CAMBIOS LTDA. Y OTRO CONTRA BaNCO DE CHILE (2013), vistos, puntos 4.4 y 4.5.

>4 APEX TRANSFERENCIAS Y CAMBIOS LTDA. Y OTRO CONTRA BANCO DE CHILE (2013), considerandos trigésimo
octavo, quincuagésimo cuarto y quincuagésimo noveno.

% Esta dificultad también se observa en sentencias extranjeras como DAHABSHIIL TRANSFER SERVICES LTD. V.
Barcrays BANK Prc (2013), asf como los demds casos tratados en DE KOKER y otros (2017) p. 140.
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cién del EBR, en el marco del sistema de prevencién del LA/FT. Ello, entre otras razones,
porque se trata de procedimientos cuyo principal objeto es evitar o subsanar conductas an-
ticompetitivas, de modo que no tienen por finalidad prevenir estos delitos.

Otro supuesto reciente de de-risking es el que que ha afectado a los operadores de
criptomonedas, quienes han iniciado diversos procedimientos ante el TDLC por este mo-
tivo®®. En estos procesos, los bancos han sefialado que su decisién —de no abrir o bien de
cerrar cuentas— estarfa basada en el riesgo del LA/FT que dichos sujetos representan, en el
marco de la aplicacién de las medidas de DDC. Apoydndose en lo indicado por el GAFI,
sostienen que las operaciones con criptomonedas hacen muy dificil la implementacién de
este tipo de medidas, por cuanto favorecerian el anonimato de quienes las llevan a cabo y
dificultarfan el acceso expedito a los registros de las transacciones®. Sostienen, en conse-
cuencia, que se encuentran plenamente facultados para denegar la apertura o decretar el
cierre de las cuentas en estos casos. Finalmente, los bancos han puesto de relieve el hecho
que los operadores de criptomonedas realizan una actividad no regulada en Chile, y que —a
diferencia de lo que ocurre con las casas de cambio y las remesadoras de dinero— no estdn
obligados a contar con modelos de prevencién del LA/FT, factor que contribuye a incre-
mentar los riesgos de vincularse comercialmente con ellos. Por su parte, los operadores de
criptomonedas han sefialado que no es efectivo que las transacciones en las que interme-
dian favorecen el anonimato, ya que la tecnologia blockchain permite identificar a sus par-
ticipantes. Ademds, argumentan que cuentan con modelos voluntarios de prevencién del
LA/FT, que permitirfan mitigar los riesgos en este tipo de operaciones. Estos procedimien-
tos atin estdn en curso. Sin embargo, el TDLC ordend, como medida cautelar en dichos
expedientes, la celebracién de nuevos contratos (de cuenta corriente o cuenta vista) entre
los operadores de criptomonedas y los bancos demandados™.

En forma paralela al inicio de las causas ante el TDLC, los operadores de criptomo-
nedas entablaron diversos recursos de proteccién, con la finalidad de que se ordenara a los
bancos la reapertura de las cuentas que mantenian con ellos, sefialando que el cierre de las
mismas implicaba un atentado al derecho a la igualdad ante la ley, establecido en el articulo
19 Ne 2 de la Constitucién Politica de la Republica, ademds de vulnerar lo dispuesto en los
articulos 19 N°© 21 y 26 de nuestra carta magna. En lo que dice relacién con el fenémeno
objeto de este trabajo, vale la pena destacar que las entidades bancarias sostuvieron que la
decision de cerrar las cuentas a los operadores de criptomonedas no constituye una medida
discriminatoria ni arbitraria, por cuanto se trata de la desvinculacién de una categoria inte-
gra de clientes a partir del hecho que su actividad no estd regulada en Chile, esto afiadido a
los demds riesgos de LA/FT que dichos clientes representan, sin que haya existido ninguna
diferencia de trato entre ellos. Este argumento sugiere que estamos en presencia de un su-

¢ TDLC, Roles No C-349-2018, No C-350-2018 y C-354-2018.
7 GAFI (2014c) p. 9 y GAFI (2015d) p. 11. Acerca de los riesgos de LA/FT generados a partir del empleo de
criptomonedas, véase también BEDECARRATZ (2018) pp. 90-95.

% Estos argumentos y actuaciones procesales constan en los procesos ventilados ante el TDLC, individualiza-
dos en la nota N° 56 de este trabajo.
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puesto arquetipico de de-risking, incorporado expresamente como tal en los manuales de
prevencién LA/FT de ciertas instituciones bancarias™.

En estos casos —como suele suceder en la mayoria de los supuestos de desvinculacién
por parte de los bancos asociada a la prevencién del LA/FT—, nuestros tribunales superio-
res, a la luz de lo dispuesto en el articulo 1.545 del Cédigo Civil y en el Capitulo 2-2 de la
RAN CMF®, han reconocido la facultad que tienen dichas entidades de crédito para poner
término de manera unilateral al contrato de cuenta corriente, en la medida que se cumpla
con lo sefalado en el mismo y en el articulo 17 B, letra b), de la Ley 19.496, sobre protec-
cién de los derechos de los consumidores, cuando corresponda. Ello supone la inclusién en
el contrato de las causas que permiten a un prestador de servicios financieros terminar uni-
lateralmente esta relacién de negocios®'.

Segin se puede observar, al igual como ha ocurrido en el extranjero, en nuestro pais
el de-risking ha operado respecto de categorias de clientes de mayor riesgo de LA/FT, a la
luz de los estdndares formulados por el GAFI, fundamentalmente debido a la falta de regu-
lacién y/o supervision de la actividad que realizan®. Los bancos han reconocido que en es-
tos supuestos los costos asociados a la aplicacién de las medidas DDC en el marco del EBR
se incrementan, haciendo poco rentable seguir manteniendo dichas relaciones de negocio.

En cuanto a las soluciones que pueden proponerse para afrontar el de-risking en estos
casos, la formulacién de una normativa adecuada que regule los diversos giros sensibles al
LA/FT, y una fiscalizacién suficiente de la misma, pueden contribuir a evitar esta prictica.
Sin embargo, esto no siempre serd posible, considerando el rdpido desarrollo del trdfico
econémico, que implica el surgimiento constante de nuevos modelos de negocios.

También puede resultar conveniente incorporar expresamente en la regulacién na-
cional de prevencién del LA/FT la aclaracién realizada por el GAFI, en el sentido que los
bancos no estdn obligados a “conocer a los clientes de sus clientes”. Asi se facilitarfa la apli-
cacién de las medidas DDC, evitando el de-risking en casos como el de los operadores de
criptomonedas, a través de una disminucién de los costos asociados al cumplimiento de la
normativa de prevencién del LA/FT.

Finalmente, al momento de afrontar el fendmeno del de-risking, no hay que olvidar
la existencia de un factor determinante en su desarrollo, y es que, por regla general, los
bancos pueden decidir con quién mantienen relaciones comerciales, derecho que ha sido

%9 Véase ORIONX SPA cON Banco DEL EsTaDO DE CHILE (2018), considerando quinto.

% El apartado 1.10. del Capitulo 2-2 RAN CME, sefala: “La cuenta corriente podrd ser cerrada unilateralmen-
te por el banco...”.

' En este sentido, pueden consultarse E.A.G.Y. con BANCO SANTANDER-CHILE (2010); J.V.G.R. cON BANCO DE
CRrEDITO E INVERSIONES (2014); J.A.L.F con Banco Epwarps City (2014); V.L.C.M. con Banco Itav (2016); IN-
TERVALORES CORREDORES DE BorsA LimMitapA coON BANCO BirAo ViscavdA ARGENTARIA CHILE (2017); CRYPTOMKT SpPA
coN Banco Scotiasank CHILE S.A. (2018); SursTC SPA cON Banco Itau Coreeanca (2018); y, Orionx SpA
coN Banco peL Estapo pe CHILE (2018a). Esta tendencia también puede observarse en sentencias extranjeras,
como es el caso de BrEDENKAMP V. STANDARDBANK (2010) y HLONGWANEAND OTHERS V. ABSA BANK LIMITED AND
AnNorHER (2016), ambas de Suddfrica, asi como en E-TRANSINTERNATIONAL FINANCE LD v. Kiwisank LTp (2016),
pronunciada en Nueva Zelanda, todas analizadas en DE KOKER y otros (2017) pp. 136-140.

% En GAFI (2014c) pp. 9-10, se identifica este riesgo dentro de aquellos vinculados a las operaciones con crip-
tomonedas.
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reconocido expresamente y de forma reiterada por nuestros tribunales®®. Con la finalidad
de proteger a los clientes —especialmente en aquellos supuestos de de-risking injustificado—,
conviene observar de cerca otras experiencias que pueden servir de orientacién al momen-
to de formular soluciones a esta problemdtica. Asi, por ejemplo, en la Unién Europea, la
Directiva 2014/92/EU, de 2014, sobre la comparabilidad de las comisiones conexas a las
cuentas de pago, el traslado de cuentas de pago y el acceso a cuentas de pago bdsicas, reco-
noce el derecho de los consumidores de contar con servicios financieros, aunque no se trata
de un derecho absoluto, ya que el banco se puede negar a abrir una cuenta, o decidir ce-
rrarla, si el cliente incumple la normativa de prevencién del LA/FT o abusa de su derecho,
cometiendo fraude contra el banco®. Lo mismo ocurre en Canadd, a partir de lo dispuesto
en su Bank Act®. Por tltimo, y particularmente en relacién con las remesadoras de dinero,
la Directiva 2015/2366/EU, de 2015, sobre servicios de pago en el mercado interior, es-
tablece que los bancos deben proveer servicios sin obstdculos y de manera eficiente a esos
clientes, de modo que, si una entidad de crédito rechaza prestar dichos servicios, debe en-
tregar a las autoridades las razones que han motivado su negativa®.

CONCLUSIONES

1. En el marco del EBR, los bancos deben, en primer lugar, identificar y valorar las
relaciones de negocios que establecen en funcién del riesgo de LA/FT que estas represen-
tan. Luego, a partir de dicha valoracidn, el régimen juridico de prevencién contempla la
aplicacién de medidas adicionales de DDC para gestionar y monitorear aquellos vinculos
comerciales de mayor riesgo de LA/FT. Precisamente, al desempenar estas tareas los bancos
han tomado la decisién, en determinados casos, de evitar los riesgos de LA/FT en vez de
gestionarlos, dando lugar al fenémeno del de-risking. El principal motivo que genera dicha
préctica parece radicar en los costos econédmicos que implica la regulacién de prevencién
del LA/FT, de tal manera que, cuando se opta por el de-risking, se estarfa haciendo primar
dichos costos frente a los menores beneficios que parece representar para los bancos el cum-
plimiento de las medidas de prevencién de estos delitos.

2. En cuanto a las consecuencias atribuidas tradicionamente al de-risking, el GAFI ha
sefialado que, cuanta mds cobertura posea un sistema financiero, mayores son las posibilida-
des de prevenir eficazmente el LA/FT. Luego, sostiene que, si una persona (natural o juridica)
no tiene acceso al sistema, hay mds probabilidades de que utilice canales financieros informa-
les, con lo que se incrementarfa el riesgo asociado a la comisién de estos delitos. Lo indicado
por el GAFI evidencia la necesidad de reflexionar acerca de los verdaderos efectos que el
de-risking puede provocar en materia de prevencién del LA/FT, los cuales no coinciden ne-
cesariamente con los que indica dicho organismo. En todo caso, el GAFI tiene razén cuando

Véase la nota anterior.

Articulo 16.4, Directiva 2014/92/EU, de 2014.
> SC 1991, c 46, s 448.1(1).

% Articulo 36, Directiva 2015/2366/EU, de 2015.
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sefala que, mientras menos sujetos migren hacia la informalidad, existen mds posibilidades de
control y, en consecuencia, de detectar eventuales operaciones sospechosas de LA/FT.

3. Para afrontar adecuadamente el fenémeno del de-risking es necesario analizar de
manera particular la situacién de cada una de las categorias de clientes que pueden verse
enfrentadas a esta prictica y plantear soluciones que se adapten a su realidad, en relacién
con los costos que los bancos han de asumir en estos supuestos. Entre las categorias de
clientes a las que se les ha aplicado el de-risking en el extranjero, se cuentan los bancos re-
presentados; las organizaciones sin fines de lucro; los servicios de transferencia de dinero;
y; los clientes que no cuentan con documentacién de identidad u otros antecedentes ficil-
mente comprobables, como suele suceder con inmigrantes y refugiados. En Chile, las casas
de cambio, las remesadoras de dinero y los operadores de criptomonedas han sido objeto de
de-risking. En consecuencia, esta prictica ha afectado a sectores muy diversos, aunque todos
ellos poseen una caracteristica en comun, dada por el mayor riesgo de LA/FT que repre-
sentan para los bancos, a la luz de lo establecido por el GAFI, por lo que dichas entidades
de crédito debieran aplicar medidas de DDC reforzadas a su respecto. En ese contexto, los
bancos han considerado a estos clientes poco rentables. Esta circunstancia permite confir-
mar la idea de que esta prdctica surge en el contexto del EBR, a propésito de la aplicacién
de las medidas de DDC, y que estd basada esencialmente en los costos que conlleva para
los bancos el cumplimiento de la normativa de prevencién del LA/FT.

4. Dentro de las posibles soluciones que pueden formularse para afrontar el de-ris-
king, particularmente respecto de aquellos clientes mds vulnerables, se cuenta la provisién
de productos y servicios bancarios bdsicos, con un uso restringido a partir de determinados
limites de frecuencia y cantidad en las operaciones. Por otra parte, la incorporacién expresa
en la normativa de prevencién del LA/FT de la aclaracién realizada por el GAFI, en el sen-
tido de que los bancos no estdn obligados a “conocer a los clientes de sus clientes”, también
puede ayudar a evitar esta prdctica en el caso de las relaciones de corresponsalia, las organi-
zaciones sin fines de lucro, las casas de cambio, las remesadoras de dinero y los operadores
de criptomonedas. Respecto de estas tres dltimas categorias de clientes, la formulacién de
una normativa adecuada en materia de LA/FT y una fiscalizacién suficiente respecto de su
cumplimiento también pueden contribuir a prevenir el de-risking. Por tltimo, al momento
de plantear soluciones a esta problemdtica, no hay que olvidar que, por regla general, los
bancos tienen la facultad de decidir con quién mantienen relaciones comerciales. A fin de
proteger a los clientes, especialmente frente a supuestos de de-risking injustificado, conviene
reflexionar en torno a la posibilidad de elaborar normativa, como la europea y canadiense,
que reconozca expresamente, y regule en detalle, el derecho de los consumidores a contar
con servicios financieros y que obligue a las entidades de crédito a justificar su negativa a
prestarlos, cuando corresponda.
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