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Resumen: Los paises, en procura de atender las convenciones internacionales
y las recomendaciones de entidades como el GAFI, la CICAD y el GAFISUD, en-
tre otras, dictaron medidas administrativas tendientes a prevenir el lavado de
activos. Luego, estos comportamientos se erigieron en delitos. En Colombia
se cred asi el punible de omision de control. En el presente trabajo se efectia
un estudio sobre esta normatividad, precisando cudl es la responsabilidad
administrativa y penal de los funcionarios del sector financiero por infringir
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estas disposiciones, y se proponen algunas reformas en procura de una mayor
eficacia de las mismas.

Palabras claves; Lavado de activos; Derecho administrativo sancionador;
Omisién de control; Posicidn de garante; Comisién por omision.

MONEY LAUNDERING: LIABILITY OF THE ACTORS OF THE
FINANCIAL SECTOR CAUSED BY OMITTING CONTROL

Abstract: The States, in an attempt to comply with international conventions
and recommendations of entities such as FATF, CICAD and GAFISUD, among
others, have ordered administrative measures aimed at the prevention of
money laundering. Later, these behaviours were raised to crimes. Thus the
offence of failure to control was created in Colombia. In this essay, we will
study these provisions, specifying the administrative and criminal respon-
sibility of employees in the financial sector for infringing these provisions.
We will furthermore propose some reforms in an attempt to obtain better
efficiency for these rules.

Keywords: Money Laundering; Sustaining Administrative Law; Failure to
Control; Guarantor Position; Commission by Omission.

INTRODUCCION

La conformacién de grupos de delincuencia organizada en el mundo trajo consigo
la participacién, en el escenario criminal, de unos nuevos actores conocidos como
lavadores o recicladores de activos. Dentro de la organizacién criminal a estos su-
jetos les fue asignada la tarea de ocultar o encubrir el origen ilegal de sus recursos,
y garantizar luego su reinversion y disfrute. De otra parte, los Estados, con el fin de
enviar un mensaje claro de que el crimen no paga, se dieron a la tarea de crear figu-
ras para desposeer al delincuente del fruto de su conducta desviada. Naci6 entonces
el tipo penal del lavado de activos, el cual ha sido complementado con otras figuras
como el testaferrato, el enriquecimiento ilicito y la extincién de dominio.

Se ha reconocido que el lavado de activos es “un proceso en virtud del cual los bie-
nes de origen delictivo se integran en el sistema econémico legal con apariencia de
haber sido obtenidos de forma licita”!. En ese proceso se han identificado plenamente
cuatro fases: la obtencioén, la colocacidn, la estratificacién y la integracion. En las
tres ultimas estd ampliamente vinculado el sector financiero.

1 ISIDORO BLANCO CORDERO. El delito de blanqueo de capitales, Pamplona, Editorial Aranzadi, 1997,
p. 101.
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Asi, una vez obtenidos los recursos provenientes de la actividad delincuencial, por
ejemplo, el trafico de drogas, el secuestro, el trafico de armas, o uno contra la admi-
nistracion publica, los lavadores procuran ingresar el dinero a una entidad financiera.
Como ensefia el proverbio chino, el mejor lugar para ocultar un drbol es el bosque.
De esta forma el mejor sitio para esconder el dinero mal habido, lo sera el sistema
financiero, que es donde existe un gran numero de operaciones licitas.

En un tercer estadio, conocido también como de estratificacion, ensombrecimiento o
mezcla con fondos de origen legal, una vez introducido el dinero en el sector finan-
ciero, el lavador procura que su rastreo por auditores, fiscales, jueces y autoridades
en general sea lo mds dificil posible, para lo cual realiza una serie de operaciones
financieras, particularmente el traslado de dichos fondos a otras entidades bancarias,
en lo posible a paises reconocidos como paraisos financieros, con laxos controles en
la introduccién de dicho capital y con estricto rigor de la reserva bancaria.

El paso final es conocido como la integracién o inversion, la cual permite regresar
el dinero al mercado de donde inicialmente salid, pero disfrazado de fondos legiti-
mos, esto es, aparentemente legalizado. Posteriormente es entregado a su original
“propietario” evitando el riesgo de un adecuado seguimiento oficial. De esta forma,
el dinero liquido puede convertirse en bienes muebles o inmuebles, o en negocios
de fachada, aparentemente ajenos a las actividades delincuenciales.

El presente trabajo pretende analizar en primera instancia cudles han sido las ac-
ciones emprendidas por el sector financiero para prevenir el lavado de activos, la
normatividad administrativa y penal existente para reforzar estos propositos, y las
consecuencias que deben afrontar las personas vinculadas con la actividad financiera
cuando incumplen dichas disposiciones.

I. LAS ENTIDADES FINANCIERAS Y COOPERATIVAS FRENTE
AL LAVADO DE ACTIVOS

Numerosas investigaciones policiales acreditan el hecho de que las organizaciones
criminales han permeado instituciones financieras para que les faciliten su delin-
cuencia; inclusive, han llegado a la audacia de dominar accionariamente algunas
entidades para sus lograr sus intereses. En la mayoria de los casos se ha detectado
que el sistema ha sido utilizado, sin su consentimiento, para este avieso proposito.
Lo anterior indica la enorme responsabilidad que le asiste al sistema financiero en
la deteccién y control del reciclaje de capitales pues, como se ha afirmado, serfa im-
posible “legitimar” todo el dinero que proviene de actividades al margen de la ley
si no se hace a través del sistema financiero?.

2 Luis Lamas Puccio. “Convencion interamericana contra el lavado de dinero”, Revista Peruana de
Ciencias Penales,n.° 3, Editora Juridica Grijley, enero—junio de 1994, Lima, 1994, p. 110.
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Consciente de esta problemadtica, el sector financiero mundial inicié una cruzada
con la cual procura evitar su intermediacién para movilizar y blanquear recursos de
origen ilegal. Asi, la Declaracion de principios para la prevencion del uso ilicito del
sistema bancario para actividades de blanqueo de capitales, o Declaracién de Ba-
silea, aprobada en 1988 por el grupo de los once bancos centrales mas importantes
del mundo, se refiri6 en concreto al papel del sistema financiero en la deteccion y
prevencion del lavado de activos asi:

Con el fin de estar seguros de que el sistema financiero no es utilizado como
medio para fines delictuosos, los bancos deben hacer esfuerzos razonables
para establecer la verdadera identidad de todos los clientes que requieran los
servicios de la institucién. Especial atencidn se deberd dar a la identificacién
de los titulares de todas las cuentas y de aquellos que hacen uso de las fa-
cilidades de seguridad. Todos los bancos deberian adoptar procedimientos
efectivos para obtener la identificacion de los nuevos clientes. Debe ser una
politica explicita del banco que importantes transacciones no se efectiien con
clientes que no produzcan evidencia de su identidad.

Estos propositos fueron reforzados por la Convencion de Viena de 1988, las cuarenta
recomendaciones del Grupo de Accién Financiera contra el lavado de activos —GA-
FI-, las recomendaciones del Grupo Perito de la Comisién Interamericana contra el
Abuso de las Drogas —CICAD—, y, en los tltimos tiempos, por la Convencién de Na-
ciones Unidas contra la Delincuencia Organizada, celebrada en Palermo en el afio
2000, y las nueve recomendaciones especiales del GAFI contra la financiacién del
terrorismo. Existen ademds esfuerzos regionales como el Convenio del Consejo de
Europa relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del
delito; el Grupo de Accién Financiera Sudamericano contra el Lavado de Activos
—GAFISUD-y el Grupo de Accién Financiera del Caribe —GAFIC—.

En desarrollo de los compromisos adquiridos para el control del lavado de activos,
los paises, en su gran mayoria, dictaron normas de derecho administrativo sancio-
nador con destino a los funcionarios del sector financiero. Luego, ante la presién
internacional, se crearon normas penales que sancionan la omisién voluntaria de las
medidas para prevenir el blanqueo de capitales, y en algunas ocasiones se consagro
la modalidad culposa para este tipo de delincuencia. En algunas legislaciones se
incluyen en una misma normativa aspectos administrativos y penales.

De esta forma, es posible encontrar: en Francia, la Ley 90-164 del 12 de julio de

1990, relativa a la participacion de organismos financieros en la lucha contra el la-
vado de capitales provenientes del trafico de estupefacientes; en Alemania, la Ley

3 Una detallada informacidn sobre estos convenios puede consultarse en el libro de nuestra autoria E/
lavado de activos, 3. ed., Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2002.
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del 25 de octubre de 1993, sobre persecucion de beneficios provenientes de hechos
punibles graves, y el articulo 261 del Cédigo Penal; en Espafia, la Ley 19 del 28 de
diciembre de 1993, “sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de
capitales”, y el articulo 301 del Cédigo Penal de 1995; en Brasil, la Ley n.° 9613 del
3 de marzo de 1999; en Pert, las leyes 27765 (aspectos penales) y 27693 de 2002,
que crea la Unidad de Inteligencia Financiera, ademds del Decreto legislativo n.°
1106 de 2012; en Costa Rica, el Decreto 8204 de 1998; en Guatemala, la Ley 67 de
2001; en Argentina, la Ley 25.246 del afio 2000; en El Salvador, el Decreto 498 de
1998,y en Venezuela, la Ley Orgdnica contra la Delincuencia Organizada del 27 de
septiembre de 2005. Como se expresé, en la gran mayoria de estas normatividades
se mezclan aspectos penales y administrativos.

En Colombia se dictaron inicialmente normas de cardcter administrativo sanciona-
dor (Capitulo xvI del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero), y luego normas
de caricter penal que involucran a los funcionarios del sector financiero (Omisién
de Control).

II. NORMATIVIDAD ADMINISTRATIVAY PENAL APLICABLE EN
COLOMBIA A LAS ENTIDADES FINANCIERAS Y COOPERATIVAS
PARA EL CONTROL DEL LAVADO DE ACTIVOS

A nivel nacional las recomendaciones internacionales para prevenir el lavado de
activos fueron adoptadas, inicialmente en forma voluntaria, por los bancos, aten-
diendo las instrucciones de la Asociacion Bancaria y de Entidades Financieras de
Colombia —Asobancaria—*. Mds tarde, el Gobierno las erigi6 en obligatorias a través
de lo reglado por el Estatuto Organico del Sistema Financiero (Dcto. 663 de 1993),
y luego, por medio de circulares externas de la Superintendencia Financiera se han
venido desarrollando los mandatos de este Estatuto’.

Ahora bien, en materia penal, la legislacién colombiana incluy6, mediante la Ley
365 de 1997, el delito de omision de control, regulado hoy en el articulo 325 de la
Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal) y modificado por el articulo 3.° de la Ley 1357 de
2009. En este se amenaza pena para el empleado o director de una institucidn finan-
ciera —o de cooperativas que ejerzan actividades de ahorro y crédito— que, con el fin

4 Destacamos como los mds importantes los siguientes convenios del sector financiero: el Acuerdo sobre
el Papel del Sistema Financiero en la Deteccion, Prevencién y Represion del Movimiento Ilicito de
Capitales (1992); el Convenio celebrado entre 1a Fiscalia General de 1a Nacion y la Asobancaria para
el Reporte de Transacciones Sospechosas (1995), y el Acuerdo Interbancario sobre Conocimiento
del Cliente (1995).

5 Alrespecto pueden consultarse las siguientes circulares externas de la Superintendencia Financiera:
061y 072 de 1996; 012 de 1999; 046 de 2002; 025 de 2003; 034 y 040 de 2004 y 022y 061 de 2007;
007 y 026 de 2008; 053 de 2009; 019 de 2010; 007,010,013 y 018 de 2013.
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de ocultar o encubrir el origen ilicito del dinero, omita el cumplimiento de alguno
o todos los mecanismos de control establecidos por el ordenamiento juridico para
las transacciones en efectivo.

De esta forma, como acertadamente advierte GUILLERMO PUYANA RAMOS, “El sector
financiero adquiere asf la doble calidad de colaborador en la prevencién y deteccion
del delito y de sujeto pasivo de la ley criminal®.

Las normas administrativas que procuran prevenir el lavado de activos, y cuyo
incumplimiento podria llevar a los directores y funcionarios a incurrir en el delito
de omisién de control, se refieren a personas vinculadas a instituciones sometidas
al control y vigilancia de la Superintendencia Financiera. El Decreto 4327 de 2005
precisa como objeto de la Superintendencia Financiera la inspeccidn, vigilancia y
control sobre las personas que realicen actividades financieras, bursatiles, asegura-
doras y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversiéon de
recursos captados del publico. Este mandato fue reiterado en el articulo 11.2.1.3.1.
del Decreto 2555 de 2010.

Esta normatividad alcanza, entonces, a los funcionarios de establecimientos banca-
rios; corporaciones financieras; compaiiias de financiamiento comercial; sociedades
fiduciarias; almacenes generales de depdsito; organismos cooperativos de grado
superior de cardcter financiero; sociedades administradoras de fondos de pensiones
y de cesantia; sociedades administradoras de fondos de pensiones; cajas, fondos o
entidades de seguridad social administradoras del régimen solidario de prima media
con prestacion definida; algunas entidades descentralizadas de los entes territoriales;
compaiifas de seguros; cooperativas de seguros; sociedades de reaseguro; socieda-
des de capitalizacién; sociedades sin dnimo de lucro que pueden asumir los riesgos
derivados de la enfermedad profesional y del accidente de trabajo; corredores de
seguros y de reaseguros; oficinas de representacion de organismos financieros y de
reaseguradores en el exterior; el Banco de la Republica; Fonade; casas de cambio;
sociedades que administren el sistema de tarjetas de crédito; entidades que adminis-
tren sistemas de pago de bajo valor, y las secciones de ahorro y crédito de las cajas de
compensacion familiar; bolsas de valores y opciones; sociedades de compensacion;
comisionistas de bolsa; comisionistas independientes de valores; administradoras
de fondos de inversidn; depdsitos descentralizados de valores; calificadoras de
valores; titularizadoras; algunos fondos mutuos de inversion; fondos de garantias;
administradores de sistemas de negociaciones de valores; cimaras de riesgo central
de contraparte; administradoras de sistemas de negociacién, registro, compensacion
y liquidacion de divisas.

6 GUILLERMO PuyaNA RaMoOs. “El sector financiero y la lucha contra el lavado de activos”, Boletin
Juridico Financiero, Asociacién Bancaria y de Entidades Financieras de Colombia —Asobancaria—,
Bogotd, 1995, p. 4.
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Desde luego, la actividad financiera considerada en principio como neutra, en la
medida en que estd permitida por el Estado y es ademds una parte generalmente
aceptada e irrenunciable de la vida cotidiana de la sociedad’, obliga ahora a quienes
en ella laboran a tomar algunas precauciones que superan los tradicionales cuidados
para evitar la sustraccién de dineros o el aprovechamiento de los mismos a través de
la utilizacién de documentos falsos.

De esta forma, el banquero tendrd que conocer ampliamente a las personas con quienes
realiza negocios o, en una palabra, que son clientes o usuarios de la entidad. Ademas,
tiene que ser celoso en la exigencia de la documentacidn que presenta el ciudadano
para vincularse a la entidad como cuentacorrentista o poseedor de un titulo (p. ej.,
un certificado a término). De otra parte, tiene que estratificar a ese cliente y al mer-
cado en el que se mueve para poder detectar cualquier cambio en sus actividades,
o el nimero o volumen de operaciones que realiza, a fin de verificar si estd frente a
una operacion sospechosa, caso en el cual debe reportar de inmediato tal situacién
a la Unidad de Informacién y Andlisis Financiero —UIAF—. Ademds, como una ruti-
na, debe también reportar a la entidad mencionada las operaciones que superen un
determinado monto.

Pues bien, de ser incumplidos los anteriores compromisos, el banquero puede ser
sometido a un proceso de derecho administrativo sancionador, donde deberd decirse
con claridad meridiana que la responsabilidad es de cardcter objetivo®. Ademds, ten-
dréd que responder en un proceso penal por el delito de omisién de control, caso en
el cual se requiere que la omision tenga el inequivoco propédsito de ocultar el origen
de los dineros sobre los cuales no se cumplen las exigencias creadas generalmente
por el Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero, desarrollado por circulares de la
Superintendencia Financiera y la Superintendencia de la Economia Solidaria.

A. El Estatuto Organico del Sistema Financiero

Las primeras disposiciones para la prevencién del lavado de activos fueron consa-
gradas en el Decreto 1872 de 1992; mds tarde se incluyeron en el Estatuto Orgédnico
del Sistema Financiero (Dcto. 663 de 1993, modificado por las Leyes: 365 de 1997,
510 de 1999, 795 de 2003 y 1121 de 2006), en el Capitulo Xvi, “Prevencién de ac-
tividades delictuales”, en los articulos 102 a 107.

7  EYDER PATINO CABRERA. El riesgo permitido en blanqueo de capitales y en los tipos afines, Bogota,
Procuraduria General de la Nacién, 1998, p. 25.

8 Al respecto pueden consultarse el Decreto 1746 de 1991, hoy Decreto 1092 de 1996, la Ley 964 de
2005 y las sentencias de la Corte Constitucional C-599 de 1992, M. P.: FABIO MORON Diaz y C-010
del 23 de enero de 2003, M. P.: CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, y las decisiones del Consejo de
Estado del 26 de junio de 1987, C. P.: JAIME ABELLA ZARATE y del 7 de junio de 1993, C. P.: DELIO
GOMEZ LEYVA.
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En el articulo 102 se precisa la obligacion de las entidades sometidas a la vigilancia
y control de la Superintendencia Bancaria (hoy, Superintendencia Financiera, Dcto.
4327 de 2005), de adoptar las medidas necesarias con el fin de evitar que sean utili-
zadas en sus operaciones como instrumentos para el ocultamiento, manejo, inversién
o aprovechamiento, en cualquier forma, de dinero u otros bienes provenientes de
actividades delictivas, o para dar apariencia de legalidad a las actividades delictivas
0 a sus transacciones y fondos vinculados con las mismas.

Especial mencién merece la obligacion de reportar, de forma inmediata y suficiente
a la UIAF, cualquier informacidén relevante sobre manejo de fondos cuya cuantia o
caracteristicas no guarden relacion con la actividad econémica de sus clientes, o so-
bre transacciones de sus usuarios que por su niimero, por las cantidades transadas o
por las caracteristicas particulares de las mismas, puedan conducir razonablemente a
sospechar que estdn usando a la entidad para transferir, manejar, aprovechar o invertir
dineros o recursos provenientes de actividades delictivas (art. 11 de la Ley 526 de
1999 y Ley 1121 de 2006). El articulo ordena disefiar y poner en préctica procedi-
mientos especificos en las entidades vigiladas para efecto del control de las actividades
mencionadas y la designacion de funcionarios responsables de tales procedimientos.

A su vez, el articulo 103 del Estatuto ordena a todas las entidades financieras dejar
constancia, en formularios especialmente disefiados para tal efecto, de las transac-
ciones en efectivo que realicen en moneda nacional o extranjera, de acuerdo con la
cuantia que periddicamente sefiale la Superintendencia Bancaria (antes US$10.000
y $7.500.000, luego $10.000.000 6 US$10.000 y ahora $10.000.000, 6 US $5.000
o0 su equivalente en otras monedas).

Por operacién en efectivo, ensefia el profesor HERNANDO BARRETO ARDILA, se entiende
aquella que compromete la utilizacidn de billetes y/o monedas de manera fisica, ya se
trate de consignaciones, retiros, desembolsos, pagos de crédito, apertura de cuentas,
cobros de cheques, constitucidon de cDT, redencién y cancelacidon de cDT, dep6sitos
judiciales, etc. Es decir, se trata de toda operacién mediante la cual fisicamente in-
gresan o se retiran de la entidad sumas superiores a $10.000.000°.

Es de anotar que las transacciones multiples que superen el monto sefialado por la
Superintendencia Financiera se entenderdn como una sola si se efectian por, o en
beneficio de, una persona durante el dia respectivo o el periodo que determine la
entidad de control (Circular 061 Superbancaria).

En el articulo 104 del Estatuto, modificado por el articulo 27 de la Ley 795 de 2003,
se ordena a las entidades financieras reportar periédicamente a la UIAF, la totalidad

9  HERNANDO BARRETO ARDILA. “Medidas de prevencién de lavado de activos”, en Primer Simposio
Creditario sobre la Prevencion de Lavado de Activos, Bogotd, Caja Agraria, 1997, p. 138.
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de las transacciones en efectivo a las que se ha hecho mencién. De acuerdo con lo
ordenado por la Circular Externa n.° 025 del 10 de junio de 2003, el reporte debe
ser mensual y de manera individual por cada transaccién que supere los montos
establecidos en la norma.

Por su parte, el articulo 105 previene a las autoridades para que guarden reserva sobre
la informacién recibida en relacién con los reportes mencionados.

Finalmente, el articulo 107 concluye que la violacion de las normas estudiadas per-
mite la aplicacidn de las sanciones administrativas correspondientes (arts. 209,210,
211y 212,del Dcto. 663 de 1993, modificados por la Ley 365 de 1997), sin perjuicio
de las consecuencias penales a que haya lugar (Ley 365 de 1997).

Las sanciones administrativas por violacidn de las normas contenidas en el Estatuto
Financiero y, en general, en relacién con las disposiciones a que deben someterse las
entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria, se encuentran relacionadas en
los articulos 209,210,211 y 212 del Decreto 663 de 1993 que afectan a la institucién
y al funcionario con cardcter pecuniario, esto es, con consecuencias personales e
institucionales, sin perjuicio de la responsabilidad penal por la comisién de hechos
punibles como el lavado de activos.

Asi, un funcionario del sector financiero puede ser sancionado por omisién de
control con una multa hasta de $144.843.816 y su remocién inmediata del cargo.
La entidad en la que se realiza la omision puede ser sancionada con multa hasta de
$2.610.254.389 y la obligacién de destinar hasta otros $2.610.254.38910 para pro-
gramas de capacitacién en prevencion de lavado de activos.

B. Circular Externa n.” 022 de 2007 de la Superintendencia Financiera
de Colombia —SARLAFT—.

Esta circular, que sustituye en su integridad el Capitulo Undécimo de la Circular Ex-
terna 007 de 1996 —Circular Bésica Juridica—, junto con sus anexos, imparte instruc-
ciones a las entidades vigiladas para que implementen un Sistema de Administracién
de Riesgos de Lavado de Activos y de la Financiacién del Terrorismo —SARLAFT—. Fue
dictada el 19 de abril de 2007 e inici6 su vigencia a partir del 1.° de enero de 2008.

Como una novedad, la Circular ordena a las entidades vigiladas el reporte de infor-
macidn relacionada con los servicios que estén prestando o los productos que tengan

constituidos a favor de las campaiias politicas.

El SARLAFT, de acuerdo con lo expuesto por ALBERTO LOZANO VILA,

10 Valores vigentes para el afio 2010.
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... es un sistema compuesto de etapas y elementos para que las entidades vi-
giladas por la Superintendencia Financiera de Colombia gestionen el riesgo
de ser utilizadas como instrumento para dar apariencia de legalidad a activos
provenientes de actividades delictivas, o para la canalizacion de recursos hacia
la realizacién de actividades terroristas. Las etapas consisten en identificar,
medir, controlar y monitorear los riesgos de Lavado de Activos y Financia-
cién del Terrorismo'!.

En el Titulo 1, Capitulo 11, se define el riesgo de lavado de activos y financiacién
del terrorismo, advirtiendo que es el dafio a que puede verse expuesta una entidad
financiera cuando es utilizada directamente o a través de sus operaciones para lavar
activos o para canalizar recursos para actividades terroristas (4). Mds adelante se
definen las etapas del SARLAFT, las que, como ya se anotd, son la identificacién del
riesgo, su medicion o evaluacién, su control y monitoreo (4.1).

En la normativa se exige a las entidades vigiladas que establezcan las metodologias
para medir y evaluar el riesgo a que estdn expuestas en materia de lavado de activos
y financiacidn del terrorismo, asi como proceder a su aplicacién para medir efecti-
vamente el riesgo (4.1.2).

En el Capitulo x1 del Titulo 1, se establece como un medio para controlar el riesgo
de Lavado de Activos y Financiacién del Terrorismo, “realizar los reportes de ope-
raciones sospechosas a la Unidad Administrativa Especial de Informacion y Anélisis
Financiero —UIAF-". Se advierte que una operacién sospechosa, segtin la Circular, es
la que puede detectarse de la confrontacién de las operaciones identificadas como
inusuales con la informacién acerca de los clientes y usuarios (4.2.2.1.4).

Especial mencion en la Circular merece el conocimiento del cliente que exige el
SARLAFT. De esta forma, es necesario que este instrumento permita obtener el cono-
cimiento efectivo, eficiente y oportuno de los clientes actuales y los potenciales, asi
como la verificacién de la informacioén y los soportes de la misma. Expresa la Cir-
cular que el Sistema debe garantizar que se cuenta con informacidén actualizada del
cliente por lo menos en los siguientes aspectos: identificacion, actividad econémica,
caracteristicas, montos y procedencia de sus ingresos y egresos, y caracteristicas y
montos de sus transacciones y operaciones (4.2.2.1.1.).

De gran trascendencia es el apartado relacionado con la identificacién y andlisis de
operaciones inusuales sefialadas con las siguientes caracteristicas: que no guarden
relacién con la actividad econémica o se salgan de los pardmetros adicionales fijados
por la entidad, y respecto de las cuales esta no ha encontrado explicacién o justifi-

11 ALBERTO LOZANO VILA. SARLAF prdctico. Guia para la gestion del riesgo de Lavado de Activos y
Financiacion del Terrorismo, Bogotd, Taller de Edicion Rocca, 2008, p.25.
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cacion que se considere razonable. Se recuerda que al confrontar estas operaciones
inusuales con la informacion acerca de los clientes o usuarios, o de los mercados,
se determina si una operacién es sospechosa y debe ser reportada a las autoridades
competentes (4.2.2.1.3.y4.2.2.14)).

Para que las entidades operen de manera efectiva y eficiente en el control del lavado
de activos y financiacién del terrorismo, la Circular sefiala que el SARLAF debe con-
tar por lo menos con los siguientes instrumentos: sefiales de alerta, segmentacién
de los factores de riesgo en relacién con el mercado, monitoreo de operaciones y
consolidacién electrénica de operaciones (4.2.2.2.).

El aparte 4.2.4.3. contiene los requisitos y funciones del Oficial de Cumplimiento,
de quien se exige que sea un funcionario como minimo de segundo nivel jerdrquico
dentro de la entidad y tener capacidad decisoria. Asimismo, la norma precisa las
funciones minimas que el SARLAFT debe contemplar para el funcionario.

Uno de los aspectos prioritarios de la Circular guarda relacién con el Reporte de
Transacciones en Efectivo. Al respecto prescribe la normatividad:

Ademads de lo dispuesto en el numeral 1°,del articulo 103 EOSF, el cual impone
alas entidades vigiladas la obligacién de dejar constancia en formulario espe-
cialmente disefiado para el efecto, de la informacioén relativa a las transaccio-
nes en efectivo cuyo valor sea igual o superior a las cuantias establecidas en
el instructivo del anexo 11, las entidades deben remitir a la UIAF dentro de los
primeros diez (10) dias calendario del mes siguiente al del corte, el informe
mensual sobre transacciones en efectivo diligenciando la preforma citada,
de acuerdo con los montos e indicaciones sefialadas en su correspondiente
instructivo, ambos contenidos en el anexo 11 del presente capitulo (4.2.7.2.2.).

Para el sector cooperativo estas normas estan resefladas en la Circular Basica 007 de
2008, expedida por la Superintendencia de la Economia Solidaria.

III. ANALISIS DEL TIPO OBJETIVO Y SUBJETIVO DE OMISION
DE CONTROL

A. Introduccion

Como se ha advertido, el Gobierno colombiano, cumpliendo compromisos inter-
nacionales, tipific el delito de lavado de activos, ampliando en principio la figura
de la receptacién existente en el Estatuto Penal. Luego, ante la evidencia de la pro-
blematica para castigar adecuadamente esta delincuencia, dict6 la Ley 365 de 1997
“Por medio de la cual se establecen normas tendientes a combatir la delincuencia
organizada y se dictan otras disposiciones”.
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En esa oportunidad aprovechd para incluir un nuevo tipo penal a la legislacién cri-
minal, conocido como “La Omisién de Control”. Cuando se revisan los antecedentes
de esta norma no se encuentra ningtin debate que permita esclarecer la postura de los
legisladores frente a ella, por lo cual ha de concluirse que se acepté sencillamente
la propuesta del Ejecutivo sobre el tema.

En efecto, cuando el Ministro de Justicia presenté el correspondiente Proyecto de
Ley, apenas menciond en su propuesta que

A través de la creacion de un articulo que lleva el nimero 247 B, se eleva a
la categoria de delito la conducta de los empleados de las instituciones fi-
nancieras que no cumplan con los sistemas de control establecidos para las
transacciones en efectivo por los articulos 103 y 104 del Estatuto Orgénico
del Sistema Financiero (Dcto. 663 de 1993)!2.

LaLey 365 de 1997 modificé entonces el Codigo Penal vigente (Dcto. 100 de 1980)
y cred, en el Titulo vir del Codigo Penal (Delitos contra el Orden Econémico Social),
el Capitulo Tercero, el cual denominé “Del lavado de activos”. En €l incluy6 el nuevo
articulo 247B, bautizandolo como “Omisién de Control”. Posteriormente se dictd
el Cédigo Penal actualmente en vigencia (Ley 599 de 2000), donde se incluy6 en el
articulo 325 el tipo penal en estudio, corrigiendo algunas imprecisiones que existian
en la disposicion y sobre las cuales habia sido insistente la doctrina.

Asfi, la norma fue redactada en los siguientes términos:

Omision de control. El empleado o director de una institucién financiera o
de cooperativas que ejerzan actividades de ahorro y crédito que, con el fin
de ocultar o encubrir el origen ilicito del dinero, omita el cumplimiento de
alguno o todos los mecanismos de control establecidos por el ordenamiento
juridico para las transacciones en efectivo incurrird, por esa sola conducta,
en prision de dos (2) a seis (6) afios y multa de cien (100) a diez mil (10.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

De otra parte, para conjurar la crisis desatada en el pafs debido al auge de la capta-
cion piramidal, la cual generd pérdidas a los ciudadanos colombianos por cerca de
$2.7 billones, el gobierno declar6 la emergencia social (Dcto. 4333 de 2008). En
desarrollo de esta norma de excepcidn dictd algunas otras para aumentar la sancién
penal a los banqueros de hecho, y de paso, por estimarlo conexo con las causas de
la crisis, modificé el tipo penal de omisién de control y cred una nueva figura de-
nominada “Omisién de Reportes Sobre Transacciones en Efectivo, Movilizacién o
Almacenamiento de Dinero en Efectivo” (Dcto. 4449 de 2008).

12 Presidencia de la Repiiblica. Proyectos de Ley para acabar con el Narcotrafico y el Crimen Organi-
zado. Bogotd, Ministerio de Justicia y del Derecho, 1996, p. 37.
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Por medio de la Sentencia C-225 de 2009, M. P.: CLARA ELENA REALES GUTIERREZ,
el Decreto 4449 de 2008, que contenia las modificaciones a la omisién de control,
fue declarado inexequible por falta de conexidad con los motivos pretextados para
declarar la emergencia social. Para superar la dificultad, el Gobierno impulsé el
Proyecto de ley que meses antes habia presentado al Congreso de la Repiblica para
castigar a los captadores ilegales y alli logré incluir las normas expulsadas del or-
denamiento juridico por la Corte Constitucional.

De esta forma, con la Ley 1357 de 2009 se modificé el articulo 325 del Cédigo Pe-
nal (Omisién de Control) y se adicion6 al Codigo Penal el articulo 325A (Omisién
de Reportes sobre Transacciones en Efectivo, Movilizacién o Almacenamiento de
Dinero en Efectivo), los cuales son del siguiente tenor:

Articulo 325. Omision de Control. El miembro de junta directiva, representante
legal, administrador o empleado de una institucion financiera, o de coopera-
tivas que ejerzan actividades de ahorro y crédito que, con el fin de ocultar o
encubrir el origen ilicito del dinero, omita el cumplimiento de alguno o todos
los mecanismos de control establecidos por el ordenamiento juridico para
las transacciones en efectivo incurrird, por esa sola conducta, en prision de
treinta y ocho (38) a ciento veintiocho (128) meses y multa de ciento treinta
y tres punto treinta y tres (133.33) a quince mil (15.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Articulo 325A. Omision de Reportes sobre Transacciones en Efectivo, Movi-
lizacion o Almacenamiento de Dinero en Efectivo. Aquellos sujetos someti-
dos al control de la Unidad de Informacién y Analisis Financiero (UIAF) que
deliberadamente omitan el cumplimiento de los reportes a esta entidad para
las transacciones en efectivo o para la movilizacién o para el almacenamiento
de dinero en efectivo, incurrirdn, por esa sola conducta, en prision de treinta
y ocho (38) a ciento veintiocho (128) meses y multa de ciento treinta y tres
punto treinta y tres (133.33) a quince mil (15.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Se exceptuan de lo dispuesto en el presente articulo quienes tengan el cardc-
ter de miembro de junta directiva, representante legal, administrador o em-
pleado de instituciones financieras o de cooperativas que ejerzan actividades
de ahorro y crédito, a quienes se aplicard lo dispuesto en el articulo 325 del
presente capitulo.

B. Razones para la tipificacion del delito de omision de control
La raz6n fundamental para incluir este comportamiento como delictual tiene que

ver con la necesidad de reforzar, con la amenaza de una pena, la exigencia adminis-
trativa a los funcionarios de las entidades financieras y cooperativas de evitar que
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el sistema sea utilizado para dar apariencia de legalidad a dineros provenientes de
actividades ilicitas. Es indiscutible que las personas vinculadas a estas entidades tie-
nen una posicion de garante frente a los bienes que se consignan o transfieren en las
empresas a las que prestan sus servicios y la responsabilidad de reportar operaciones
sospechosas se erige en deberes especiales que deben atender en forma proactiva'.

El Reglamento Modelo de CICAD-OEA, en su articulo 20, numeral 3, precisa que

Comete delito penal la institucién financiera, sus empleados, funcionarios,
directivos, propietarios u otros representantes autorizados que, actuando como
tales, deliberadamente no cumplan con las obligaciones establecidas en los
articulos 8 y 16 a 19 (comunicacion de transacciones financieras sospechosas)
del presente Reglamento, o que falseen o adulteren los registros o informes
aludidos en los mencionados articulos.

Como se muestra a continuacidn, es evidente que los diferentes gobiernos, a través
de la normatividad de derecho administrativo sancionador, han procurado evitar
que los funcionarios del sector financiero colaboren con el lavado de activos, ame-
nazando con sanciones generalmente pecuniarias el omitir su deber de reportar las
operaciones sospechosas o de dar informacién a las UIAF sobre transacciones que
superen un monto determinado por las entidades de vigilancia y control respectivas.

No obstante, como quiera que las barreras administrativas resultan en muchas ocasio-
nes insuficientes para controlar esta actividad delictual, y se advierte un movimien-
to monumental de dineros ilegales utilizando las redes bancarias, los Estados han
optado por tipificar como delito el omitir el deber de cumplir con las disposiciones,
que desde el campo administrativo se dictan, para evitar el blanqueo de capitales.

Algunos paises como Colombial'4, Suiza>, Eslovenia!® y Argentina'” han tomado
el camino de consagrar un tipo penal de omisién propia, es decir que a través de un

13 VicTOR ROBERTO PRADO SALDARRIAGA. Lavado de activosy financiacion del terrorismo, Lima, Edi-
tora Juridica Grijley, 2007. p. 172.

14 Articulo 325 C.P.

15 Articulo 305 ter. 1°. “El que, en el ejercicio de su profesion, acepte, reciba en depdsito o ayude a
situar o a transferir valores patrimoniales pertenecientes a un tercero sin haber verificado la identidad
de su auténtico derechohabiente con la diligencia que exijan las circunstancias, serd castigado con la
pena de prisién por un maximo de un afio, con la de arresto o con una multa”.

16 Articulo 27 de la Ley sobre Prevencion del Blanqueo de Dinero. “Se castigard con una multa de al
menos 1.000.000 de ddlares a la persona fisica o juridica que, en el desempeiio de actividades inde-
pendientes, — omita identificar el cliente que pretenda promover una transaccion, abra una cuenta o
establezca una relacion comercial permanente. — Omita suministrar a la oficina (para la prevencion
del Blanqueo de Dinero) los datos requeridos dentro del tiempo prescrito...”.

17 Elarticulo 24 de la Ley 25.246 de 2000, precisa: “1) La persona que actuando como érgano o ejecutor
de una persona juridica o la persona de existencia visible que incumpla alguna de las obligaciones
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tipo penal especial se sanciona a quien incumpla sus obligaciones administrativas
para detectar y evitar el lavado de activos y, mds recientemente, la financiacién del
terrorismo. Se trata, como lo advierte PRADO SALDARRIAGA de

... deberes especiales que demandan una actitud proactiva de todos los que
pueden, en primera linea neutralizar los intentos del crimen organizado por
legitimar sus ingresos ilegales mezcldndolos con actividades econémicas y
financieras licitas's.

Compartimos el criterio expuesto por PRADO SALDARRIAGA y BLANCO CORDERO, en
el sentido de que las obligaciones impuestas a los funcionarios del sector financiero
y cooperativo en materia de lavado de activos, contenidas, en el caso colombiano,
especialmente en el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, los erige en verdade-
ros garantes de los bienes juridicos involucrados, para el Estatuto Penal colombiano,
en la conservacién del orden econémico social protegido en el Titulo X del Estatuto
de Penas y disefiado por la Constitucién Politica en los articulos 333, 334 y 3351°.

Diferentes legislaciones (Reino Unido, Irlanda, Dinamarca y Perd?) estiman como
delito el hecho de no informar sobre una operacion sospechosa. Otros ordenamien-
tos juridicos consideran que la sancién por este incumplimiento debe efectuarse por
via de la modalidad culposa del delito, generalmente por imprudencia grave al no
advertir la procedencia de los recursos, tal como acontece con el numeral 5 del arti-
culo 261 del Cédigo Penal alemdn de 1994, el numeral 3 del articulo 301 del Cédigo
Penal espaiiol de 1995 y el articulo 5.° de la Ley Orgéanica contra la Delincuencia
Organizada en Venezuela?!.

de informacion ante la Unidad de Informacién Financiera creada por esta ley serd sancionada con
pena de multa de una a diez veces del valor total de los bienes u operaciones a los que se refiere la
infraccién, siempre y cuando el hecho no constituya un delito mds grave”.

18 Ibid.,p.172.

19 Este criterio lo comparte también TOMAS ALADINO GALVEZ VILLEGAS, al precisar: “Y por tal razén
las leyes o sus reglamentos respectivos les imponen deberes especiales que a la vez los convierten
en garantes de que en el ambito de sus funciones no se realicen actividades o conductas propias del
lavado de activos™: El delito de lavado de activos, Lima, Editora Juridica Grijley, 2004. p.89.

20 Elarticulo 4.° de la Ley 27765 de 2002 del Peri sefiala que: “El que incumpliendo sus obligaciones
funcionales o profesionales, omite comunicar a la autoridad competente, las transacciones u operacio-
nes sospechosas que hubiere detectado, segtin las leyes y normas reglamentarias, serd reprimido con
pena privativa de la libertad no menor de tres ni mayor de seis afos, con ciento veinte a doscientos
cincuenta dias multa, e inhabilitacién no mayor de seis aflos, de conformidad con los incisos 1),2) y
4) del articulo 36 del Cédigo Penal”. El articulo 5.° del Decreto Legislativo 1106 de 2012, preceptiia:
“El que incumpliendo sus obligaciones funcionales o profesionales, omite comunicar a la autoridad
competente, las transacciones u operaciones sospechosas que hubiere detectado, segtin las leyes y
normas reglamentarias, serd reprimido con pena privativa de la libertad no menor de cuatro ni mayor
de ocho afios, con ciento veinte a doscientos cincuenta dias multa e inhabilitacién no menor de cuatro
ni mayor de seis afios, de conformidad con los incisos 1), 2) y 4) del articulo 36 del Cédigo Penal.

21 Ley expedida el 27 de septiembre de 2005.
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Por dltimo, es importante mencionar que otros paises se abstienen de sancionar pe-
nalmente estas omisiones, y se limitan a castigar administrativamente aquellas rela-
cionadas con el reporte de operaciones de alguna magnitud o que resulten inusuales
y sospechosas, como ocurre en la legislacion brasilefia en la Ley n.° 9.613 de 1998.

A continuacién se efectuaremos un estudio sobre los aspectos objetivos y subjetivos
de este injusto.

C. Eltipo objetivo de la omision de control

Ante todo es preciso comentar que en el tipo penal de omisidn de control, tipificado
en el articulo 325 del Estatuto de Penas colombiano, nos encontramos frente a un
delito de omisién propia. En efecto, lo que el legislador ha querido sancionar en
esta disposicidn es la infraccion del mandato de orden administrativo con el que se
procura evitar que el sistema financiero sea utilizado indebidamente para legalizar
capitales provenientes de actividades delictuales.

En segundo término, se sefiala que se trata de un delito especial propio, toda vez que
el sujeto activo es cualificado o calificado, esto es, que quien omite el cumplimiento
del mandato debe estar revestido de especiales condiciones profesionales. De esta
forma, inicamente pueden cometerlo sujetos especiales a quienes la ley o sus regla-
mentos les han asignado una especial posicion de garantes del bien juridico??. Asi,
con las reformas introducidas por el articulo 325 del Cédigo Penal (modificado por
la Ley 1357 de 2009), los sujetos activos podran ser los miembros de junta directi-
va, los representantes legales, los administradores o el empleado de una institucién
financiera o de cooperativas que ejerzan actividades de ahorro y crédito que, con
el objeto de encubrir el origen ilicito del dinero, omitan el cumplimiento de alguno
o todos los mecanismos de control establecidos por el ordenamiento juridico para
las transacciones en efectivo. Se incluyen en esta dltima categoria, entre otros, los
cajeros, los revisores y los oficiales de cumplimiento.

La conducta tipica estd constituida por la omisién del cumplimiento de alguno o de
todos los mecanismos de control establecidos por el ordenamiento juridico para las
transacciones en efectivo, siempre y cuando esa omisidn tenga por objeto ocultar o
encubrir el origen ilicito del dinero.

De esta forma, se utiliza en el tipo penal analizado el verbo rector omitir, que quiere
decir “dejar de hacer una cosa. Pasar en silencio una cosa”. Tal omisidn, se reitera,
debe buscar un propésito especifico, en lo que se ha conocido en la doctrina como
ingrediente subjetivo, que en este evento serd el ocultar o encubrir el origen ilicito
del numerario que desde luego proviene de actividad ilicita.

22 ToMAs ALADINO GALVEZ VILLEGAS. El delito de lavado de activos, cit., p. 90.
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Los ingredientes normativos utilizados en la disposicidn son ocultar o encubrir que,
de acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espaiiola, significan:

Ocultar: esconder, tapar, disfrazar, encubrir a la vista // callar advertidamente
lo que se pudiera o debiera decir, o disfrazar la verdad.

Encubrir: ocultar una cosa o no manifestarla // impedir que llegue a saberse
una cosa // hacerse responsable de encubrimiento de un delito?3.

Se trata, entonces, de un tipo penal de mera conducta y de peligro abstracto, en
el que basta para su concrecion que el sujeto activo (miembro de junta directiva,
representante legal, administrador o empleado de una institucién financiera o de
cooperativas que ejerzan actividades de ahorro y crédito), omita el cumplimiento
de alguno o todos los mecanismos establecidos por el ordenamiento juridico para
las operaciones en efectivo; desde luego, con el propdsito de ocultar o encubrir el
origen ilicito del dinero (ingrediente subjetivo).

Ahora bien, con la forma como se redact6 el tipo penal de omisién de control en el
articulo 325 del Codigo Penal del afio 2000, amén de la omision de lo exigido por
los articulos 103 y 104 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero (Dcto. 663 de
1993), es decir, la obligacién de consignar en formulario expreso, que debe con-
servar la entidad, las operaciones (recibo o entrega) que realice la institucién para
la que labore, y cuya cuantia alcance el valor establecido por la Superintendencia
Financiera, actualmente $10.000.000 o US$5.000 (Circulares externas n.% 061 de
1996,012 de 1999 y 46 de 2002), y la obligacion de reportar mensualmente a la UIAF
la totalidad de las transacciones en efectivo, hoy debe tenerse en cuenta cualquier
omisién en el cumplimiento de alguno o todos los mecanismos establecidos por el
ordenamiento juridico, esto es, leyes, decretos, resoluciones o reglamentos expedidos
por el Gobierno Nacional en desarrollo de las leyes marco previstas por el articulo
150-19, literal d, relacionadas con el tema.

Como un ejemplo de lo expuesto puede citarse que en el futuro se incurrird en el pu-
nible de omisién de control cuando no se reporten en forma inmediata y suficiente a la
Fiscalia General de la Nacién y a la Unidad de Informacién y Analisis para el Control
del Lavado de Activos del Ministerio de Hacienda, las operaciones sospechosas de
sus clientes, desde luego, siempre que medie el propésito de ocultar el origen ilicito
del dinero (art. 11 de la Ley 526 de 1999,y Ley 1121 de 2006).

De esta forma, podemos afirmar que un funcionario del sector financiero o del sec-
tor cooperativo incurre en el delito de omisiéon cuando se abstiene de realizar uno

23 Diccionario de la Lengua Espaiiola, 19." ed., tt. 1y 1v, Madrid, 1970, pp. 531 y 941.
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cualquiera de los siguientes comportamientos, con el propésito de ocultar o encubrir
el origen ilicito del dinero:

— Reportar en forma inmediata las operaciones sospechosas ante la UIAF.

— Dejar constancia, en formulario especialmente disefiado al efecto, de las transaccio-
nes en efectivo que superen la cuantia determinada por la Superintendencia Financiera.

— Remitir a la UIAF, la informacién ordenada por la Superintendencia Financiera
relacionada con el control del lavado de activos.

— Informar a la UIAF la totalidad de las transacciones en efectivo que superen la
cuantia determinada por la Superintendencia Financiera.

A continuacion efectuaremos un somero andlisis de cada una de las obligaciones
mencionadas:

1. El Reporte de Operaciones Sospechosas —ROS—

El reporte de una operacién sospechosa ante la UIAF no constituye una denuncia penal,
sino la advertencia de que dicha transaccién no corresponde al giro normal de los ne-
gocios de un cliente o usuario y que, en criterio de la entidad, la misma puede reportar
un lavado de activos. En definitiva, la UIAF es un ente que, dotado de los elementos
técnicos y profesionales adecuados, puede medir si una transaccién corresponde en
principio a la tipologia de un posible lavado de activos y asi debe denunciarlo ante
la Fiscalia General de la Nacién para la correspondiente investigacion penal.

Alguna informacidn estadistica permite medir la importancia de estos reportes. En
efecto, en noviembre de 2008 el Director de la UIAF informd que por esta via se habian
detectado en lo corrido de ese afio un niimero de casos de lavado de activos igual al
reportado en los ultimos cinco afios. Se hablaba de 552 informes remitidos a la Fis-
calfa General de la Nacién que involucraban a 12 mil personas y a 1.302 empresas en
“posibles casos de lavado de activos y financiacion del terrorismo”, y que el volumen
de activos derivados de esas reprochables actividades ascendia a $10.1 billones?*.
En el 2009 se reportaron 9.411 operaciones sospechosas y 2.435 en el 2010%°. En
Alemania el 92% de los procesos abiertos por blanqueo de capitales tiene su origen
en la comunicacién de operacion sospechosa efectuada por una entidad financiera.

24 La Repiiblica, viernes 7 de noviembre de 2008, p. 1B.

25 El Tiempo. “Nadie ha sido incluido por error en la lista Clinton”, miércoles 28 de julio de 2010.
p. 1-2.

26 ISIDORO BLANCO CORDERO. Responsabilidad penal de los empleados de banca por el blanqueo de
capitales, Granada, Editorial Comares, p. 249.
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Ahora bien, para que pueda concretarse el delito de omisién de control por el no
reporte de operacidn sospechosa, debe tratarse de una transaccién en efectivo, es
decir “... inicamente aquella que involucra la presencia fisica de billetes de papel
y/o moneda metdlica™?’.

Como informacién de derecho comparado puede sefialarse que la legislacion peruana,
mediante la Ley 27765 del 27 de junio de 2002, incluy6 en su articulo 4.°, como un
tipo penal auténomo, la omisiéon de comunicacién de operaciones o transacciones
sospechosas. La redaccidn es del siguiente tenor:

El que incumpliendo sus obligaciones funcionales o profesionales, omite
comunicar a la autoridad competente, las transacciones u operaciones sospe-
chosas que hubiere detectado, segun las leyes y normas reglamentarias, serd
reprimido con pena privativa de la libertad no menor de tres ni mayor de seis
afos, con ciento veinte a doscientos cincuenta dias multa, e inhabilitacién no
mayor de seis afios, de conformidad con los incisos 1), 2) y 4) del Articulo
36.° del Cédigo Penal?®.

El Decreto Legislativo n.° 1106 de 2012, adiciond esta norma incluyendo la moda-
lidad culposa. La disposicién es del siguiente tenor:

La omisién por culpa de la comunicacién de transacciones u operaciones
sospechosas serd reprimida con pena de multa de ochenta a ciento cincuenta
dias multa e inhabilitacion de uno a tres afios, de conformidad con los incisos
1),2),y 4 del articulo 36 del Cédigo Penal.

2. Constancia en formulario especial sobre transacciones en efectivo

El articulo 103 del Estatuto Orgédnico del Sistema Financiero (Dcto. 663 de 1993,
modificado por las leyes 510 de 1999 y 795 de 2003), preceptiia que

... toda institucién financiera deberd dejar constancia, en formulario espe-
cialmente disefiado al efecto, de la informacion relativa a las transacciones
en efectivo que realice, en moneda legal o extranjera cuyo valor sea superior
a las cuantias que periddicamente sefiale la Superintendencia Bancaria.

27 DANIEL FERNANDO JIMENEZ JIMENEZ. “El delito de omisén de control”, Revista Derecho Penal y
Criminologia, vol. X1X, n.° 61, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, enero-abril de 1997,
p-41.

28 Sobre esta figura pueden consultarse las obras de los profesores: VICTOR ROBERTO PRADO SALDARRIA-
GA. Lavado de activos y financiacion del terrorismo; TOMAS ALADINO GALVEZ VILLEGAS. El delito
de lavado de activos y PERCY GARCIA CAVERO. Derecho penal economico. Parte especial, t.11.
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Como se ha indicado a lo largo del presente trabajo, si se trata de entidad vigilada
diferente a casa de cambio, la Superintendencia Bancaria ha fijado la cuantia a partir
de la cual debe tramitarse el formulario en $10.000.000 o US$5.000, evento en el
cual se exige cuando la transaccién sea igual o superior a US$500 (Circular externa
46 de 2002).

Como lo anota de forma clara la disposicion, las operaciones que obligan al trdmite
del formulario son aquellas que se realizan en efectivo. La razén de ser de esta pre-
vencion se justifica en la posibilidad de que quien consigne el dinero desaparezca
posteriormente y no se pueda evidenciar el origen de los fondos. Desde luego, esta
medida cumple una funcién de precaucién, toda vez que las personas que se propo-
nen depositar dineros de procedencia ilicita en las entidades financieras se abstie-
nen de ello ante el temor de ser identificadas plenamente y ser objeto de posteriores
acciones judiciales.

Lo que la practica ha demostrado es que en algunos eventos por descuido del cajero
de la entidad, que es quien directamente recibe las consignaciones, se omita exigir
el lleno del formulario. En este evento, para que se pueda configurar el punible, es
necesario que el empleado tenga el propdsito especifico (ingrediente subjetivo), de
ocultar o encubrir el origen ilicito del dinero.

Sin lugar a dudas, el cajero de la entidad financiera o del sector cooperativo es ga-
rante de los bienes juridicos involucrados, especialmente del sistema antilavado
consagrado por la legislacién administrativa y por la entidad en sus manuales de
procedimiento, razén por la cual debe responder penalmente en caso de omisién de
su deber de exigir el diligenciamiento del formulario, cuando ello sea obligatorio.
En otras palabras, como lo afirma BLANCO CORDERO, a los funcionarios del sector
financiero y del cooperativo

... les corresponde el dominio sobre el riesgo tipico de que se introduzcan
en la economia legal los bienes de origen delictivo. Su decision sobre el
cumplimiento o no de las medidas establecidas por la ley y el reglamento es
determinante para la produccién o no del resultado.

29 Larecomendacion n.° 23 del Grupo de Accién Financiera Internacional sobre el Blanqueo de Capi-
tales —GAFI— expresa: “Los paises deberian estudiar la viabilidad y utilidad de un sistema en el que
los bancos y otras instituciones financieras e intermediarios declararian todas las transacciones de
moneda nacionales e internacionales por encima de un determinado umbral, a un organismo central
nacional que disponga de una base de datos informatizada a la que tengan acceso las autoridades
competentes en materia de blanqueo de capitales, y cuya utilizacion esté estrictamente limitada”.

30 IsiborO BLANCO CORDERO. Responsabilidad penal de los empleados de banca por el blanqueo de
capitales, cit., p. 132.
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El Coédigo Penal suizo amenaza consecuencias punitivas para quien tenga profe-
sionalmente la obligacién de tomar la filiacion del cliente del banco que realiza la
operacién y no lo haga con el esmero debido, de acuerdo con la situacion. Al efecto,
el articulo 305 ter, de la normatividad resefiada consagra:

Quien de manera profesional reciba, guarde, ayude a invertir o a transferir
valores ajenos y omita tomar la filiacién, con el esmero debido en la situa-
cion, de la persona econdmicamente autorizada, serd castigado con prisién
de hasta un afio, arresto o multa.

Las personas comprendidas por el parrafo 1 estdn autorizadas a reportar a las
autoridades nacionales de persecucién penal, y a las autoridades federales
denominadas por ley, percepciones que permitan sospechar valores resultado
de un delito.

A esta disposicidn se le critica por la doctrina que no determina las reglas del esme-
ro que el intermediario debe cumplir. No aparece claro para los autores si se puede
recurrir a las directivas y reglas del sector bancario®'. En el caso colombiano podria
criticarse que, si bien el tipo penal se llenaria en principio con lo ordenado por el
articulo 103 del Estatuto Orgédnico del Sistema Financiero, esta disposicidon nos
reenvia a las circulares de la Superintendencia Financiera.

3. Reportes a la UIAF
a.  Reporte de transacciones en efectivo

De acuerdo con lo preceptuado por el articulo 104 del Estatuto Orgédnico del Siste-
ma Financiero,

Toda entidad financiera deberd informar a la UIAF la totalidad de las transaccio-
nes en efectivo de que trata el articulo anterior, conforme a las instrucciones
que al efecto imparta la Superintendencia Bancaria, en aplicacion del articulo
10 de la Ley 526 de 1999.

Esta norma ha sido desarrollada por el numeral 4.2.7.2.2, de la Circular 022 de 2007,
incluida en la Circular Basica 7 de 1996,

Ademads de lo dispuesto en el numeral 1.° Del articulo 103 EOSF, el cual impone

alas entidades vigiladas la obligacién de dejar constancia en formulario espe-
cialmente disefiado para el efecto, de la informacién relativa a las transaccio-

31 CARLO LOMBARDINE. “Die Bekdmpfung der Geldwésche in der Scheweis”, WM 2000 (30), 1473-
1483.
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nes en efectivo cuyo valor sea igual o superior a las cuantias establecidas en
el instructivo del Anexo 11, las entidades deben remitir a la UIAF dentro de los
primeros diez (10) dias calendario del mes siguiente al del corte, el informe
con los montos e indicaciones sefialadas en su correspondiente instructivo,
ambos contenidos en el Anexo 1 del presente capitulo.

b.  Reporte de clientes exonerados

Como se mencion6 en el acdpite anterior, las entidades deben informar dentro de
los diez primeros dias calendario del mes siguiente al del corte, los nombres e iden-
tidades de todos los clientes exonerados del reporte, diligenciando la pro forma del
Anexo 111 de la Circular Bésica Juridica. Cualquier novedad, bien porque ingrese
un nuevo cliente al que se le exonere del reporte o se excluya uno que venia siendo
beneficiado con esta medida, debe reportarse a la UIAF.

c.  Reporte de transacciones multiples en efectivo

Asimismo, las entidades estdn obligadas a reportar ante la UIAF, dentro de los diez
primeros dias del mes siguiente al del corte, las transacciones en efectivo cuyo valor
sea igual o supere las cuantias establecidas en el correspondiente instructivo. Se re-
pite que estas transacciones multiples las constituyen las transacciones individuales
en efectivo que se realizan en una o varias oficinas durante un mes calendario y que
son de menor valor del que se exige para ser reportadas, pero que, en razén de ser
realizadas o beneficiar a una misma persona o entidad, al sumarlas, superan los topes
establecidos por la entidad de vigilancia y control.

El objeto fundamental de esta medida es, se reitera, evitar el pitufeo y permitir que la
UIAF pueda levantar un mapa para evidenciar los lugares del pais en donde se puede
estar presentando un lavado de activos. En el pasado esta prevencién resulté muy
util pues por su intermedio se pudo advertir que por épocas determinadas zonas del
pais, en razén al desarrollo de algunas actividades delictuales, presentaban un alto
nivel de reciclaje de dinero.

De esta forma, si se omite el reporte mencionado en parrafos anteriores, se actualiza
el tipo penal de la omisién de control.

Ahora bien, el hecho que la omisién de control tipificada en el articulo 325 del CP,
deba siempre ser completada por disposiciones de orden administrativo, erige esta
figura en un tipo penal en blanco. En efecto, para que la conducta pueda ser san-
cionada se requiere que el funcionario del sector financiero o cooperativo omita
el cumplimiento de alguno o todos los mecanismos de control establecidos por el
ordenamiento juridico para las transacciones en efectivo, siempre y cuando el fin
sea ocultar o encubrir el origen ilicito de dichos recursos. Como lo afirma FORERO
RAMIREZ, “para su concrecion es necesario acudir a la normatividad administrativa
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compuesta por el estatuto orgdnico del sistema financiero y por las circulares de la
Superintendencia Bancaria y de la Economia Solidaria”3?. Estos mecanismos, como
se evidencia a lo largo del presente trabajo, son muy variables y exigen un profundo
andlisis sobre la fuerza obligatoria que poseen frente al tipo penal.

D. Eltipo subjetivo del delito de omision de control

El tipo subjetivo de omision de control solo se castiga en caso de dolo directo, esto
es, cuando el funcionario del sector financiero o cooperativo (miembro de junta di-
rectiva, representante legal, administrador o empleado) omite el cumplimiento de
las disposiciones establecidas para las operaciones en efectivo con el propdsito de
ocultar o encubrir el origen ilicito del dinero objeto de la transaccién. De forma que
para tipificar el delito es necesario que el autor tenga la conciencia y la voluntad
de realizar los elementos del tipo. El error sobre la situacién generadora del deber
torna en atipica la conducta®3.

Al respecto DANIEL JIMENEZ JIMENEZ afirma: “El delito de omision de control debe
ser cometido con dolo, es decir, conociendo el hecho delictivo y deseando su reali-
zacién y no con mera culpa o por imprevision o exceso de confianza”34.

Para que se genere el punible consagrado en el articulo 325 de la legislacién colom-
biana debe tenerse en cuenta el elemento subjetivo especial, consistente en que la
omisién del reporte de la operacién sospechosa o del diligenciamiento del formulario
de origen de fondos o del envio de la informacién exigida por la UIAF, tuvo como
propésito especifico ocultar o encubrir el origen ilicito del dinero.

De suerte que la inexistencia de la modalidad del delito imprudente o culposo para
el lavado de activos y la exigencia de que la omision del sujeto activo busque ocul-
tar o encubrir el origen ilicito del dinero, conduce a pensar que cuando el sujeto se
abstiene de informar de la transaccion sospechosa o de tramitar el formulario de
origen de fondos, por negligencia o por imprudencia, y aun por impericia o violan-
do reglamentos, su conducta no resulta punible pues faltara el elemento subjetivo,
es decir, el dolo3S.

32 JuaN CARLOS FORERO RAMIREZ. El delito de omision en el nuevo cddigo penal,Bogotd, Universidad
del Rosario y Editorial Legis, 2002, p. 198.

33 VicTOR ROBERTO PRADA SALDARRIAGA. Lavado de activos y financiacion del terrorismo,cit.,p. 178.

34 DANIEL JIMENEZ JIMENEZ. “El delito de omision de control”, Revista de Derecho Penal y Criminolo-
gia,vol.Xix,n.’ 61, Bogotd, Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas, Universidad Externado
de Colombia, enero-abril de 1997, p. 51.

35 ToMAS ALADINO GALVES VILLEGAS. El delito de lavado de activos, cit., p. 91.
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Es importante mencionar que, en el caso colombiano, al no tipificarse el delito de
lavado de activos en la modalidad culposa, se estd entonces ante dos polos muy
definidos listados expresamente en la norma: la comisién del delito de lavado de
activos consagrado en el articulo 323, propio de quienes realizan uno de los verbos
rectores, esto es, adquirir, resguardar, invertir, transportar, transformar, almacenar,
conservar, custodiar o administrar bienes provenientes de los delitos considerados
como subyacentes de esta criminalidad; o, por el contrario, la omisién de control,
en la medida que se omite el cumplimiento de normas administrativas expresas para
el control de las operaciones en efectivo, con el propdsito de ocultar o encubrir el
origen de dineros ilicitos provenientes de los delitos reglados en el articulo 323 del
CP, como subyacentes del ilicito de lavado de activos.

E. Criticas a la tipificacion del delito de omision de control
1. Defectuosa redaccion de la norma

Como se ha explicado ampliamente, cuando el Gobierno Nacional y parte de la
doctrina advirtieron sobre los inconvenientes que suscitaba sancionar el lavado de
activos ampliando el alcance del punible de receptacion tipificado en el articulo 177
del Codigo Penal en vigencia en ese momento (Dcto. 100 de 1980), como lo habia
aprobado el Congreso con el Estatuto Anticorrupcién (Ley 190 de 1995), se proce-
di6 a tramitar en el Congreso una ley para consagrar como tipo penal auténomo el
delito de lavado de activos, objetivo que se alcanz6 con la Ley 365 de 1997. Asi-
mismo, se aprovechd la oportunidad para crear el delito de omisién de control, con
el fin de sancionar por via penal a los directores y empleados del sector financiero y
cooperativo que deliberadamente se abstuvieran de cumplir los controles estableci-
dos por las autoridades administrativas para combatir esta delincuencia, utilizando
transacciones del sector financiero.

Dos fueron las razones aducidas por el Congreso de la Republica para la creacion del
tipo penal de omisién de control (Ley 365 de 1997, que adicioné al Cédigo Penal el
art. 247 B.): la primera, “Por entender que a través de las instituciones financieras,
en sus diversas modalidades, es por donde mds frecuente y facilmente pueden los
particulares cometer las conductas que tratamos de reprimir con el lavado de activos...
36y la segunda, porque “la pulcritud propia de la actividad financiera exige que
quienes laboran en ese medio respondan a la confianza publica y eviten conductas
que afecten directamente la economia y la estabilidad social”¥’.

Desde la promulgacion de la nueva figura efectuamos algunas criticas a la redaccion
de la norma. Manifestamos en esa oportunidad:

36 Gaceta del Congreso, 2 de octubre de 1996, p. 5.
37 Gaceta del Congreso, 14 de febrero de 1997, p. 2,y 18 de febrero de 1997, p. 2.
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Asimismo nos parece poco aconsejable hacer remisidn en la norma, al De-
creto 663 de 1993, actual Estatuto Orgénico del Sistema Financiero, toda
vez que cuando se produzca un cambio de fondo en esta normatividad, de
seguro serd bautizado con otro nimero y, a no dudarlo, podran presentarse
problemas de adecuacién tipica con la norma administrativa en vigencia.
Debié mencionarse, en nuestro criterio, que se sancionaria la omision de las
medidas de “prevencion de actividades ilegales” establecidas por el gobierno
nacional a través de las entidades de direccién, vigilancia y control (Banco
de la Republica; Superintendencia Bancaria; Departamento Administrativo
Nacional de Cooperativas; Superintendencia de Valores; Superintendencia
de Sociedades)3®.

Al expedir el nuevo Cédigo Penal (Ley 599 de 2000), el legislador colombiano apro-
veché para modificar la redaccion del tipo penal de omisién de control, y precisé que
la conducta se actualiza cuando el funcionario del sector financiero o cooperativo®®
omite el cumplimiento de alguno o todos los mecanismos de control establecidos
por el ordenamiento juridico para las transacciones en efectivo, con el fin de ocultar
o encubrir el origen ilicito del dinero.

La bondad de la reforma se evidencia con la expedicion de la Ley 1121 del 29 de
diciembre de 2006, en la cual se modifico el articulo 102 del Decreto 663 de 1993,
para introducir como mecanismo de control del lavado de activos la obligacién de
las instituciones financieras de reportar a la UIAF las operaciones sospechosas. Como
es claro, de haber mantenido la redaccién que utilizé la Ley 365 de 1997, 1a omisién
de esta obligacidn no alcanzaria el cardcter de delito, pues debe recordarse que la
norma hablaba solo de las obligaciones consagradas en los articulos 103 y 104 del
Decreto 663 de 1993.

Debe asimismo comentarse que en la Ley 1121 de 2006 se adicion6 al articulo 102
del Decreto 663 de 1993, el literal f, para determinar como mecanismo de control
del lavado de activos: “los demds que sefiale el Gobierno Nacional”, con lo cual se
abre la puerta para que por esta via el Gobierno, cuando lo estime necesario, pre-
cise otros mecanismos aptos para evitar el lavado de activos y los mismos resulten
consonantes con la expresion que usé el Cédigo Penal de “mecanismos de control
establecidos por el ordenamiento juridico”.

38 HERNANDO HERNANDEZ QUINTERO. Los delitos economicos en la actividad financiera, Bogotd, Edi-
ciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 1998, p. 484.

39 La Ley 1357 de 2009 sefialé como sujeto activo de este delito a “El miembro de junta directiva,
representante legal, administrador o empleado de una institucién financiera o de cooperativas que
ejerzan actividades de ahorro y crédito”.
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La redaccion utilizada por el legislador, a pesar de las reformas introducidas, recibié
nuevas criticas de autorizados doctrinantes, especialmente en cuanto a su consagra-
cién como un tipo penal en blanco y a la forma como debe ser complementado. A
continuacion nos referimos a estas glosas.

2. Criticas al sistema utilizado para complementar el tipo penal en blanco
de la omision de control

En un juicioso articulo, el profesor GUILLERMO PUYANA RAMOS critica el sistema uti-
lizado para complementar el tipo penal en blanco de la omisién de control. Concluye
vehementemente que el delito en estudio tiene una tipicidad defectuosa, toda vez que

... las normas complementarias que deberian concretar la conducta punible
no lo hacen, sino que dejan tantos elementos sin definicién, pendientes del
querer de la administracion o sujetos a normas secundarias de tercer nivel por
efecto de un segundo reenvio, que la garantia constitucional de legalidad y la
legal de tipicidad quedan en entredicho, si no definitivamente vulneradas*.

El autor, luego de un detenido andlisis de las normas penales en blanco, especial-
mente aquellas bautizadas por la doctrina como leyes en blanco propias, considera
que en el tipo penal de la omisién de control se viola el principio de legalidad, pues
se produce un doble reenvio.

En efecto, cuando la Ley 365 de 1997 creé el delito de omisién de control se refirié
al empleado de una institucion financiera o cooperativa que, con el fin de ocultar el
origen ilicito del dinero, omitiera el cumplimiento de alguno o de todos los meca-
nismos de control establecidos por los articulos 103 y 104 del Decreto 663 de 1993
para las transacciones en efectivo.

Como se ha sefialado reiteradamente en este estudio, el articulo 103 se refiere a la
obligacién impuesta a las instituciones financieras de dejar constancia, en formulario
especialmente disefiado al efecto, de la informacion relativa a las transacciones en
efectivo. En esta norma se precisa la informacién bdsica que debe contener el for-
mulario, sin embargo, la cuantia a partir de la cual se debe tramitar este documento
se establece luego en circulares de la Superintendencia Financiera. Lo anterior, pre-
viendo la devaluacién o revaluacion del peso colombiano. De esta forma, para la
aplicacidn del tipo penal en blanco en estudio, se requiere ir inicialmente al Decreto
663 de 1993 y posteriormente a la Circular de la Superintendencia Financiera que
desarrolle lo ordenado en esta disposicion.

40 GUILLERMO PUYANA RAMOS. “Omision de Control de lavado de activos: un delito con tipicidad
defectuosa”, Revista Derecho Penal y Criminologia, vol. Xx1, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, septiembre-diciembre de 1999, p. 77.
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En cuanto a la remision al articulo 104 del Decreto 663 de 1993, se refiere a que las
instituciones financieras deben dar cuenta a la UIAF de la totalidad de las transaccio-
nes en efectivo que superen el rango sefialado por la Superintendencia Financiera,
con lo cual se utiliza el doble reenvio, inicialmente al Estatuto Orgénico del Sis-
tema Financiero (Dcto. 663 de 1993), y luego a la Circular de la Superintendencia
Financiera que establezca el monto a partir del cual se debe informar a la entidad de
vigilancia y control sobre la realizacién de una transaccién.

Ahora bien, con la redaccion utilizada en el articulo 325 del Cédigo Penal (la Ley
599 de 2000) modificado por la Ley 1357 de 2009, esto es, “alguno o todos los me-
canismos de control establecidos por el ordenamiento juridico para las transacciones
en efectivo”, para concretar este tipo penal en blanco se debe acudir a los articulos
102 a 105 del Decreto 663 de 1993, los cuales a su turno remiten a las circulares de
la Superintendencia Financiera que regulen el tema de las transacciones en efectivo
en el sector financiero.

Analicemos, entonces, si en verdad esta doble remision constituye una violacién al
principio constitucional de legalidad y vulnera los principios de la tipicidad.

En el tema en estudio estamos frente a una ley penal en blanco propia, toda vez que
se confia la complementacion del precepto a una instancia legislativa de inferior je-
rarquia*! (en principio al Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, y luego al acto
administrativo producido por la Superintendencia Financiera). Asimismo, se trata
de reenvios dinamicos, esto es,

... que se acepta que la norma de comportamiento complementario aparezca
con posterioridad a la tipificacion del nicleo esencial de la conducta; pueden
estar separadas en el tiempo (la preexistencia de la regulacion sélo es exigible

41 ENRIQUE CURY. La ley penal en blanco, cit., p. 40. Este sistema de reenvio ha recibido la critica de
autores como IGNACIO BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE y LUIS ARROYO ZAPATERO. Manual de Derecho
penal. Parte general, Barcelona, Editorial Praxis, 1994, p. 50, al sefialar: “La técnica del término
referencial plantea un problema particular en las leyes penales en blanco que remiten a normas de
rango inferior a la ley para expresar el supuesto de hecho punible, por ejemplo, un reglamento, asi
los delitos contra la salud publica de los articulos 342 y 343 o el delito ecoldgico del articulo 347
bis. Esta técnica, ademads de afectar al mandato de la reserva de ley en la definicién de lo punible, por
delegar en instancias administrativas parte de la tarea, puede afectar al mandato de la determinacién”.
Comparte este criterio el profesor ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON. Introduccion al derecho penal,
3.%ed.,Ibagué, Corporacion Universitaria de Ibagué, 1994, p.294. Sobre el punto, JAIME SANDOVAL.
“Los tipos penales en blanco, limites materiales en una vision garantista”, Revista Derecho Penal y
Criminologia,n.® 65,Bogotd, Universidad Externado de Colombia, enero-abril de 1999, p. 73 afirma:
“... sila concepcion democrdtica representativa entrega al poder legislativo como representante del
pueblo, la funcién de hacer la ley penal, esta garantia se quiebra cuando 6rganos diferentes o dispo-
siciones normativas de inferior jerarquia a la ley regulan en todo o en parte la materia penal”.
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antes de la comision del hecho). Esta normatividad se integra al tipo penal y
conforma con €l una unidad inescindible*?.

En efecto, la forma como se encuentra redactado el tipo penal de omisién de control
en nuestro estatuto punitivo permite que el Estado sefiale por medio de una ley, un
Decreto, 0 un Acto Administrativo, los mecanismos de control que considere necesa-
rios para las operaciones en efectivo, tendientes a prevenir que dineros provenientes
de actividades ilicitas ingresen al torrente circulatorio monetario, por conducto del
sector financiero o cooperativo. Para este fin, el legislador colombiano ha utilizado
lo que JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA llama normas penales en blanco con reen-
vio genérico; técnica que implica la remisién a estatutos mas o menos complejos
como el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero. El propio FERNANDEZ critica esta
forma de consagrar tipos penales cuando expresa que “Estas remisiones acarrean
perplejidad para el juez e incertidumbre para los ciudadanos y son manifiestamente
inconstitucionales, a la par que contrarias a la ya citada norma rectora del principio
de ‘tipicidad’”®.

A pesar de las criticas resefiadas, esta forma de construir los tipos penales ha sido
avalada por la doctrina y la jurisprudencia. Asi, JUAN TERRADILLOS es de la idea que
el inevitable reenvio a normas de rango inferior no tiene por qué suponer merma
al principio de legalidad. Lo importante es que en el reenvio se respete el principio
de legalidad**.

En la misma direccion, PERCY GARCIA CAVERO entiende que para que el derecho penal
econémico pueda ofrecer efectivas condiciones de estabilizacion de las expectativas
sociales, que hagan frente al dinamismo de la economia, es necesario crear leyes
penales con conceptos normativos generales que permitan al operador de justicia
adaptar los tipos penales a las diferentes formas que presentan los comportamientos
dafiinos del ambito econémico general, o contar con normas administrativas en temas
especializados con la utilizacion de técnicas de reenvio® .

Al respecto el profesor JORGE FERNANDO PERDOMO TORRES sefiala que en los deli-
tos contra el orden econdémico social, en razén a lo cambiante de la economia y por
ende del derecho penal econémico, no debemos entender el principio de legalidad
como absoluto y estdtico, sino mds bien como un principio que admite un margen de

42 Corte Constitucional. Salvamento parcial de voto del Magistrado EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
ala Sentencia C-333 de 2001.

43 JUuAN FERNANDEZ CARRASQUILLA. Derecho penal fundamental ,Bogota, Editorial Temis, 1982, p. 63.

44 JuaN TERrRADILLOS. “El ilicito ecolégico. Sancién penal, sancién administrativa”, en El delito eco-
logico, Madrid, Editorial Trotta, 1992, p. 91.

45 PERCY GARCIA CAVERO. Derecho penal economico. Parte general, 2. ed., cit., p. 135.
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flexibilidad y una limitaciones*6. Por esta via precisa tres elementos fundamentales
para que los tipos penales en blanco no lesionen el principio de legalidad:

El primero consiste en la definicién basica de la conducta prohibida, es decir,
el criterio de decision que sefala el Tribunal Constitucional alemén debe estar
claramente establecido en el tipo penal. En segundo lugar, deben contener la
sancion, toda vez que en ellos no haya certeza sobre una parte esencial de la
norma penal. En tercer lugar, tiene que existir una remisidn expresa o tacita
a una norma complementaria, pues ésta y la norma nuclear constituyen una
unidad; por tanto, el tipo penal es una unidad entre las dos. La norma comple-
mentaria también debe cumplir unos requisitos, pues ella debe complementar
efectivamente el tipo penal; asi se ha dicho que debe ser general y expedida
por quien tenga la competencia para hacerlo®’.

En el salvamento de voto a la Sentencia C-333 de 2001, el magistrado EDUARDO
MONTEALEGRE LYNETT establecié como requisitos para que se respete el principio
de legalidad en la remisién a ordenamientos extra-penales, los siguientes:

a) Que se preserve la reserva de ley en la descripcién del niicleo esencial de la con-
ducta prohibida. La definicién de este aspecto no puede dejarse a la norma comple-
mentaria, sea esta escrita o de derecho consuetudinario. Tampoco son admisibles los
“tipos en blanco al revés”, en los cuales la norma complementaria define la sancion.

b) Que la norma complementaria sea siempre preexistente a la conducta.

¢) Que la norma complementaria defina con claridad los aspectos que no definié el
tipo en blanco. HASSEMER expresa que se lesiona el principio de legalidad cuando la
norma que complementa el tipo penal en blanco es indeterminada.

a.  Estudio particular de la omisidn de control frente al principio de legalidad

Reiterando que en la omisién de control tipificada en el articulo 325 del Codigo Penal
nos encontramos frente a un tipo penal en blanco propio, con remisiones dindmicas,
procederemos a estudiar si, con base en las consideraciones de la jurisprudencia y
la doctrina previamente citadas, la norma en estudio cumple con los requisitos para
su cabal legalidad.

46 JORGE FERNANDO PERDOMO TORRES. Estudios penales a partir de la libertad y solidaridad, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2009, p. 195; en el mismo sentido PERCY GARCIA CAVERO. De-
recho penal economico. Parte general,2.” ed., Lima, Editora Juridica Grijley, 2007, p. 145, afirma:
“El mandato de determinacién debe reconfigurarse en el Derecho penal econdmico atendiendo a las
particularidades del sector de regulacion”.

47 1Ibid.,p.195.
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En primera instancia es prudente sefialar que el legislador, pretendiendo superar la
critica que la doctrina efectud sobre la redaccién en el tipo penal de la Ley 365 de
1997, especialmente la de remitir a unos articulos precisos del Estatuto Orgdnico
del Sistema Financiero (arts. 103 y 104), decidié utilizar una formula més amplia
(“alguno o todos los mecanismos de control establecidos por el ordenamiento juri-
dico para las transacciones en efectivo™).

Al respecto nos parece que el legislador, queriendo ampliar el radio de accién de
la ley penal para castigar a los banqueros que voluntariamente omitieran cumplir
con sus responsabilidades administrativas, lesiond el principio de tipicidad y, desde
luego, el de legalidad. En efecto, hablar de mecanismos de control establecidos por
el ordenamiento juridico es aceptar que la norma que llene el tipo penal en blanco
del articulo 325 provenga de una ley, de un Decreto y desde luego de un acto admi-
nistrativo. Empero, en razén de lo cambiante de las normas en materia de control
de lavado de activos se puede observar que la norma a la que inicialmente remite
el Cddigo Penal, obliga a consultar luego otra disposicién, en este caso de cardcter
administrativo, generalmente expedida por la Superintendencia Financiera.

Como se evidencia, la norma complementaria no cierra el tipo penal como lo exige el
criterio cldsico de los tipos penales en blanco y, por el contrario, remite a una disposi-
cién de menor jerarquia, como son constituyen las circulares de la Superintendencia
Financiera, para poder llenar el tipo penal del articulo 325 del Cédigo Penal.

La situacién comentada desnaturaliza el tipo penal, pues, para llenar el tipo penal
en blanco los érganos competentes estdn ya muy distantes de los criterios que infor-
maron al legislador para su creacién. Debe advertirse que la finalidad que tuvieron
estas normas administrativas son bien diferentes a las que informan al Estatuto Penal,
toda vez que fueron disefladas para sancionar administrativamente a las institucio-
nes financieras que se apartan de las reglas exigidas para el buen funcionamiento
del sistema y no pensando en consecuencias de cardcter penal para funcionarios
dedicados a esta actividad.

Consideramos, entonces, que en la forma como estd redactada la norma el corres-
pondiente reenvio no permite al intérprete determinar inequivocamente el alcance
de la conducta penalizada, como lo exige la Corte Constitucional en sus sentencias
C-599 de 1999 y C-605 de 2006, y tampoco cumple las exigencias que la doctrina ha
precisado para estos tipos penales en blanco. Por ejemplo, la norma complementaria
no define con claridad los aspectos que no determind el tipo en blanco (MONTEALEGRE
LYNETT), ni la remisién es precisa (Sentencia C-605 de 2006), ni existe una remisién
expresa o tacita a una norma complementaria (PERDOMO TORRES), pues recordemos
que se refiere a “los mecanismos establecidos por el ordenamiento juridico”, criterio
bastante amplio y ambiguo.
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3. Criticas a la inclusion del ingrediente subjetivo en el tipo de omision
de control

El articulo 325 del Cédigo Penal colombiano, que busca sancionar a aquellos
miembros de junta directiva, representantes legales, administradores o empleados
de instituciones financieras o de cooperativas que ejerzan actividades de ahorro y
crédito, que omitan el cumplimiento de alguno o todos los mecanismos de control
establecidos por el ordenamiento juridico para las transacciones en efectivo, precisé
que para que tal comportamiento resulte sancionado debe tener como fin ocultar o
encubrir el origen ilicito del dinero.

La finalidad exigida en el tipo en comento es lo que la doctrina ha reconocido como
un ingrediente subjetivo del tipo penal, que busca evitar que se sancionen conductas
inocuas o socialmente aceptadas, o precisar el determinado y concreto propédsito del
actor®®. En efecto, realizar operaciones en efectivo no solo es una actividad permitida
al sector financiero y cooperativo, sino que constituye parte de su razén de ser. De
esta forma, si se observa la reglamentacion dictada por las entidades de vigilancia y
control, los funcionarios actdan dentro del peligro juridicamente tolerado*. Por el
contrario, cuando omiten deliberadamente cumplir con sus obligaciones generan un
riesgo no permitido, la omision de control, que resulta castigado por el Estatuto Penal.

Nuestra consideracién sobre este punto es que al incluir en el tipo penal de omisién
de control el ingrediente subjetivo “con el propésito de ocultar o encubrir el origen
ilicito del dinero”, el legislador cred un tipo penal que privilegia al banquero que
participa o colabora con el lavado de activos. En efecto, de no existir la norma del
articulo 325 del Cédigo Penal, el banquero que, con el fin de ocultar o encubrir el
origen del dinero, omite cumplir sus obligaciones, incurre en un delito de lavado de
activos consagrado en el articulo 323 del C6digo Penal, bien como coautor, si forma
parte del plan criminal, o como participe si su conducta se desarrolla para prestar
una ayuda a la comisién del injusto cumpliendo promesas anteriores, concomitantes
o0 posteriores a la operacion.

En esta direccion, si en los términos del articulo 323 del C6digo Penal colombiano
el funcionario del sector financiero es declarado responsable de un delito de lavado
de activos, la pena a imponer oscila entre 96 y 270 meses de prisién, mientras que si
es condenado por la omision de control, la sancion se ubicar entre 38 y 128 meses,
advirtiéndose una sancion sensiblemente menor a pesar de la importancia que puede
tener la participacién del autor, convirtiéndose, inclusive, en pieza indispensable del

48 ALFONSO REYES ECHANDIA. Derecho penal. Parte general, Bogotd, Temis, 1987, p. 160

49 EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT. “Estudio introductorio”, en ANDRE Luis CALLEGARI. El delito de
blanqueo de capitales en Espaiia y Brasil, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003, p.
44.
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acontecer criminal. Asimismo, en razoén a la punibilidad, y a pesar del incremento de
laLey 1357 de 2009, y de acuerdo con los mandatos del articulo 313 del Cédigo de
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), quienes resulten responsables de un delito
de omisién de control no serdn alcanzados por la detencién preventiva.

Podemos entonces concluir que el Estado, en su afdn de cumplir los pardmetros
establecidos por las convenciones internacionales y las recomendaciones de institu-
ciones como el GAFI, la CICAD y el GAFISUD, cred, como lo afirma el profesor PUuyaNa
RAMOs, una norma especial contra las entidades financieras, a pesar de que ella fuera
“inaplicable o absurda™!.

La afirmacién del reconocido doctrinante encuentra hoy respaldo en los comentarios
de la doctora MARIA CRISTINA CHIROLLA LOZADA, quien, como Jefe de la Unidad
Nacional para la Extincién del Derecho de Dominio y Contra el Lavado de Activos
de la Fiscalia General de la Nacidn, al analizar una propuesta de reforma al delito
de omisién de control, sostuvo:

Otra de las propuestas del proyecto consiste en la modificacién del articulo 325
(omisién de control), la cual parte de una realidad indiscutible, pues a pesar de
haber sido incorporado en nuestra legislacion hace cinco afios, a la fecha no se
ha adelantado la primera investigacién, dadas las enormes deficiencias en la
redaccion del tipo que hacen de este articulo una norma inaplicable por estar
exageradamente limitado a una circunstancia poco frecuente, operaciones en
efectivo, dejando de lado el gran grueso de omisiones que favorece el lavado
de activos en los distintos sectores regulados en la economia’2.

Los comentarios precedentes, en lugar de encontrar eco para la supresién o modi-
ficacion de la norma en estudio, conllevaron a la creacién de un nuevo tipo penal,
el tipificado en el articulo 4.° de la Ley 1357 de 2009, que adicion¢ al Estatuto de
Penas el articulo 325A, denominado Omision de reportes sobre transacciones en
efectivo, movilizacion o almacenamiento de dinero en efectivo.

50 El articulo 325 original del Cédigo Penal colombiano amenazaba una pena de dos a seis aios. Con
el incremento ordenado por la Ley 890 de 2004, 1a pena a imponer por la omisién de control se fijo
entre los 32 y los 38 meses, y finalmente, con la Ley 1357 de 2009, se ubic6 entre los 38 y los 128
meses.

51 GUILLERMO PUYANA RAMOS. “Omisién de control de lavado de activos: un delito con tipicidad
defectuosa”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 67, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, p. 57.

52 MARIA CRISTINA CHIROLLA LOSADA. “Los delitos del lavado de activos y omisién de control en el
proyecto de Cddigo Penal, Universitas,n.® 106, Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana, 2003, pp.
377 a383y ss.
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Se afirma, por parte de algunos autores, que de presentarse una omisién deliberada de
los controles dispuestos para las transacciones en efectivo, que derive en conductas
constitutivas de lavado de activos, el sujeto debe responder por la violacién de los
articulos 323 y 325 del Estatuto Represor>3. En tal situacién estariamos frente a un
concurso de conductas punibles que, desde luego, seria aparente y se solucionaria
por el principio de la especialidad, favoreciendo ampliamente al infractor de la ley
dadas las consecuencias punitivas de las dos disposiciones; tema que hemos tratado
precedentemente.

Asf, insistimos, el tipo penal comentado no era necesario, toda vez que cuando el
banquero realiza uno cualquiera de los verbos rectores que sefiala el tipo bdsico del
articulo 323, esto es adquirir, resguardar, invertir, transportar, transformar, custodiar
o administrar bienes que tengan su origen mediato o inmediato en los delitos rese-
flados en la norma, o realizar cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen
ilicito, actualiza el tipo penal consagrado en el articulo 323 y no el 325.

Con todo, podemos concluir que el delito se perfecciona con la omisién de los con-
troles establecidos por el ordenamiento juridico, con lo que se crea un tipo penal
de peligro, donde se sanciona el incumplimiento de unas normas administrativas,
sin necesidad de que, en efecto, se perfeccione el lavado de activos, el cual supone
agotar otras etapas. De esta forma, si el banquero realiza otras acciones tendientes a
continuar el proceso de lavado, por ejemplo, aquellas que sefialan una diversificacion
de los fondos, incurre en un concurso heterogéneo sucesivo de delitos, en el que
concurren la omisién de control del articulo 325, y el lavado de activos del articulo
323 del Estatuto de Penas.

Finalmente, si se omite cumplir con las exigencias del sistema juridico para ocultar
el origen de dineros provenientes de actividades delictuales diferentes a las resefiadas
en el articulo 323, se estd frente a la receptacion del articulo 447 del Cédigo Penal.

De otro lado, anotamos, si lo que pretende el legislador es proteger el sistema finan-
ciero de su utilizacion indebida para el ingreso de dineros de procedencia ilicita en
general, el tipo penal debe ubicarse mejor en el Capitulo Segundo del Titulo X del
Cédigo Penal, conocido como “De los delitos contra el sistema financiero”, pues, en
efecto, un comportamiento como el resefiado en la omisién de control atenta funda-
mentalmente contra el normal desarrollo de la actividad financiera.

En ese orden de ideas, creemos que eliminar el ingrediente subjetivo “con el fin
de ocultar o encubrir el origen ilicito del dinero” tampoco supera definitivamente

nuestra critica al tipo penal de omisién de control. Consideramos que si se procede
en esa direccién podrian sancionarse comportamientos inocentes o inocuos, como

53 EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT. “Estudio introductorio”, cit., p. 54.
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la del cajero que por el agobio propio de su funcién no exige al cliente o usuario
llenar un formulario para efectuar una operacién que supera los $10.000.000, y que,
desde luego, no tiene ningun interés en ocultar o encubrir el origen de los dineros,
o el comportamiento del funcionario que, por conocer ampliamente al cliente, por
ejemplo, un ex gerente de la institucidn, no exige el diligenciamiento del formulario
de origen de fondos.

La anterior situacién nos llevaria a indagar si resulta mds conveniente la creacién
de un delito de lavado de activos culposo al lado del comportamiento doloso, o la
aplicacién de los mandatos del articulo 25 del Cédigo Penal, que permite la sancién
del punible a través de la figura de la comisién por omisién o, mejor, acudir a las
normas del derecho administrativo sancionador.

4.  Criticas a la exigencia de que las transacciones sean en efectivo

Ninguna razén asiste al legislador para que en el articulo 325 del Cédigo Penal exija
que la omision de los mecanismos de control se limite a las operaciones en efectivo,
esto es, las que impliquen el recibo o entrega de dinero, entendido este como el con-
junto de billetes y monedas emitidas y puesto en circulacién por la banca central, y
por el dinero bancario correspondiente a los depdsitos en bancos comerciales que
son transferibles por medio de cheque®.

Como se puede observar claramente, los controles de prevencion establecidos por
el Estatuto Orgénico del Sistema Financiero para evitar el ingreso al sector bancario
o cooperativo de dineros provenientes de actividades ilicitas supera con mucho el
estrecho concepto de que dichas transacciones sean en efectivo, como lo exige el
articulo 325 del Cédigo Penal para sancionar una omisién de control por parte de
funcionarios vinculados a tal actividad.

De esta forma, quedarian por fuera de la posible sancién penal por omision de control
algunas conductas que facilitarfan el lavado de activos, por ejemplo, las efectuadas
a través de operaciones en bolsa de valores y puestos de bolsa; en mesas de dinero;
con pdlizas de seguros; mediante leasing, y en almacenes generales de dep6sito,
entre otras; actividades estas controladas por la Superintendencia Financiera y que
normalmente no exigen entrega de dinero en efectivo. En esa direccién podriamos
comentar que los titulos o bonos expedidos por entidades estatales no se transan de
manera fisica, sino que quedan desmaterializados, esto es, que son virtuales y se
negocian por computador en un sistema en donde no se conocen los compradores
ni los vendedores™.

54 BANCO DE LA REPUBLICA. Introduccion al andlisis economico. El caso colombiano, Coleccion Bi-
bliografica, Bogotd, 1990, p. 108.

55 MIGUEL CANO C.y DANILO LuGo C. Auditoria forense en la investigacion criminal del lavado de
dinero y activos, Bogotd, Ecoe Ediciones, 2001, p. 176.
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IV. PROPUESTA DE SUPRESION DEL TIPO PENAL DE OMISION
DE CONTROL DEL CODIGO PENAL COLOMBIANO

Como lo hemos evidenciado a lo largo de nuestra exposicion, resulta altamente in-
conveniente e innecesario el tipo penal en estudio, por lo que entonces proponemos
su supresion, advirtiendo que con ella no se crea ningtin vacio para la sancién del
delito de lavado de activos, sin que, por el contrario, se clarifica la normatividad
sobre el tema.

Asi, elimindndose del ordenamiento juridico el tipo penal de la omisién de control,
cualquier incumplimiento de las normas de contenido administrativo (arts. 102 a
107 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero, el SARLAFT, el SIPLAT o cual-
quier disposicidn establecida para prevenir el lavado de activos) serd juzgado por
la Superintendencia Financiera siguiendo los principios del derecho administrativo
sancionador, en el cual, como ha definido con claridad la jurisprudencia, opera la
responsabilidad objetiva y no demanda la prueba de la responsabilidad subjetiva
propia del derecho penal, con lo cual se facilita el juzgamiento de estas conductas™°.

Cuando la omisién del funcionario del sector financiero o cooperativo se realiza como
parte de un plan criminal en el que estd comprometido, serd juzgado, sin ninguna
dificultad, como coautor del delito de lavado de activos del mencionado articulo 323
del Codigo Penal. Si su comportamiento omisivo tiene por objeto prestar una ayuda
a la comisidn del delito de otro, sin que tenga por ello el dominio del hecho, debera
ser convocado a juicio criminal como cémplice del punible de lavado de activos.

Por dltimo, cuando el funcionario tenga la posicién de garante sobre la transparencia
de las operaciones (miembro de junta directiva, administrador, oficial de cumplimiento
0 cajero, entre otros), y en razén a la omisidn de sus obligaciones legales y estatu-
tarias se produzca un lavado de activos en la entidad a la que presta sus servicios,
deberd responder por un delito de lavado de activos en comisién por omision, desde
luego, siempre y cuando se den algunos requisitos como la situacién de peligro para
el orden econémico social, la no realizacién de la accién debida, la posibilidad de
realizacién de la accién debida y la produccion del resultado del delito.

En este preciso aspecto nos adherimos a la tesis expuesta por algunos autores como
Maria ELOiSA QUINTERO, segtin la cual, existiendo identidad estructural, valorativa y
normativa entre accidon y omision, es factible otorgar un mismo tratamiento juridico-
penal a comportamientos que se ejecuten por cualquiera de las dos vias, sin que se
violente el principio de legalidad>’.

56 Sobre el tema puede consultarse DANIEL F. JIMENEZ JIMENEZ. La culpa en el derecho sancionador,
Bogotd, Universidad de los Andes y Editorial Temis, 2008.

57 MaARIA ELOisA QUINTERO. “El delito de omision desde una perspectiva normativista. Consideraciones
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Consistentemente con las recomendaciones internacionales de sancionar severa-
mente a los funcionarios del sector financiero y cooperativo que participen en un
delito de lavado de activos, proponemos también que en el articulo 324 del Cédigo
Penal colombiano, que sefiala las circunstancias especificas de agravacion del delito
de lavado de activos, se vuelva a la formula utilizada por la Ley 190 de 1995 que
agravaba la pena por dicho ilicito cuando el responsable era

... un director, administrador, representante legal, revisor u otro funcionario
de una entidad sujeta a la inspeccion, vigilancia o control de las Superinten-
dencias Bancaria o de Valores o [...] accionista o asociado de dicha entidad en
una proporcién igual o superior al diez por ciento (10%) de su capital pagado
o del valor de los aportes cooperativos.

De una manera mas técnica, podria sefialarse, entonces, en el articulo 324 del Cédigo
Penal, que las penas previstas en dicho articulo se aumentardn de una tercera parte
a la mitad cuando la conducta sea desarrollada por un miembro de junta directiva
o consejo de administracidn, representante legal, administrador o empleado de una
institucién financiera o cooperativa que ejerza actividades de ahorro y crédito.

Consideramos que en la forma propuesta se sanciona adecuadamente la participacién
de los funcionarios del sistema financiero en el delito de lavado de activos, evitando
su manipulacién para obtener sanciones benignas que, inclusive, tornan en impro-
cedente la detencién preventiva por conductas que generan un perjuicio al orden
econémico social. Asimismo, la férmula propuesta permite al derecho sancionatorio
cumplir también con su responsabilidad de investigar y sancionar comportamientos
propios de esta disciplina y se reserva al derecho penal su funcién de ultima ratio.
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