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Resumen. Recientes defraudaciones que afectaron a una gran masa de ciu-
dadanos motivaron al Gobierno a dictar normas al amparo de la emergencia
social, con las que se modificé el Cédigo Penal colombiano, con el propésito
de sancionar severamente a los captadores ilicitos de recursos. Son evidentes
laimprovisacién legislativa en materia de delitos financieros y la total ausencia
de politica criminal en este tema.

Palabras clave: captacion, dineros, masiva, habitual, autorizacién, autoridad
competente.

FROM PYRAMIDS TO THE ILLEGAL PRACTICE OF FINANCIAL
ACTIVITY

Abstract. Recent cases of fraud that affected a great number of citizens have
motivated the Government to issue rules amending the Colombian Criminal
Code in order to protect against social emergency, with the purpose of severely
punishing the illegal raisers of means. The legislative improvisation in the field
of financial crimes and the complete absence of criminal politics on the subject
become obvious.

Keywords: raising, money, massive, habitual, authorization, competent au-
thority.

El afan de enriquecimiento rapido y fécil, la inteligencia y la habilidad financiera mal
utilizadas y la desidia de las autoridades se confabularon para generar en Colombia una
de las mds grandes defraudaciones de los dltimos tiempos, situacién que condujo al
Gobierno a decretar, el 17 de noviembre de 2008, el estado de emergencia econdmica
y a adoptar una serie de medidas tendientes a frenar la captacién ilicita de recursos por
medio de las conocidas pirdmides. Estas constituyen negocios en los que el capital de
unos inversionistas es aprovechado para pagarles a otros hasta que, merced al agota-
miento del ingreso, sobreviene la imposibilidad de cancelar los dineros del grueso de los
incautos inversionistas, quienes ven desaparecer su dinero como por arte de magia.

A continuacién efectuamos un andlisis de los aspectos legales de las pirdmides, que
consisten en empresas que captan, masiva y habitualmente, el dinero del piblico sin
contar con la previa autorizacién de las autoridades.

I. ASPECTOS GENERALES

Como es conocido, la funcién de intermediacién financiera constituye el objeto y razén
fundamental del sector financiero. Empero, esta gestion se desnaturaliza por la pre-
sencia, en el mercado, de individuos y personas juridicas que sin una infraestructura
adecuada, carentes de solidez econdmica y, desde luego, sin contar con la necesaria
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autorizacion de la Superintendencia Financiera o de la Superintendencia de la Economia
Solidaria, se dedican a recibir dineros del ptblico que desea mayores réditos por su
capital, y a evadir las obligaciones tributarias sin reparar en el riesgo a que se enfrentan,
perdiendo el producto de una vida de esfuerzos o, en otras palabras, los ahorros de los
que dispone el ciudadano.

Esta historia no es nueva en nuestro pais; la picaresca nacional es generosa en
este tipo de situaciones desafortunadas. El 31 de diciembre de 1841 tuvo lugar
la quiebra del Grupo Landinez, el imperio financiero que logré crear Judas
Tadeo Landinez y cuyo descalabro no dejé familia bogotana ilesa, contandose
que cancelaba intereses del 2% mensual, cuando la mayor cifra de la época
ascendia al 1%. El volumen de la quiebra, al decir de Mario Arango Jaramillo
en su obra Judas Tadeo Landinez y la primera bancarrota colombiana (1842),

9]

“supero varias veces el presupuesto nacional de la época’!.

Mas tarde, en 1920, la casa Vasquez Correa, que inici6 sus actividades en Medellin y
extendi6 sus tentaculos hasta Nueva York, corrié similar suerte que la del Grupo Lan-
dinez, hasta el punto que el periddico La Defensa de Medellin afirmaba en su editorial
del 29 de octubre de ese afio: “Los grandes y pequefios capitalistas corren apresurados
a retirar sus depdsitos de los bancos, derrumbando en una hora de irreflexible pusila-
nimidad présperas y poderosas instituciones que sostenian ayer’”2.

En las décadas de 1980 y 1990 sobresalen las quiebras y los malos manejos de Correa
Acevedo y Furatena, pertenecientes al Grupo Colombia de FELIX CORREA, Inversio-
nes Oro, el Grupo Central, el Grupo Santa Fe, el Grupo Duque, la Caja Vocacional,
Cofinza, de los esposos PoMBO URIBE, la Compaiiia de Asuntos Bursatiles y General
Financiera, de JUAN RICARDO ESCOBAR y GUILLERMO URIBE HOLGUIN, quienes se
autodenominaron “Los Picas”, y mds recientemente, el Grupo Glottmann, Cocentral
y Philaac, la Cooperativa Avancemos, La Fortaleza y el Peluquero de Facatativa. El
ultimo, segtin la version del periddico El Tiempo del 17 de septiembre de 1992, efectud
una defraudacién de mas de dos mil millones de pesos. Igual sucedié con la Férmula
Turistica de Medellin; La Lonja de Ibagué, Capitalizacién y Seguros Limitada; el cen-
tro numismatico El Centavo, de Medellin, y dofia SOCORRO VALLEJO DE ARCILA, de
quien se dice que defraudé a los ahorradores del municipio de Concordia, llevandose
consigo mas de 1.000 millones de pesos.

Lo curioso es que aun después de conocidos todos estos descalabros la gente siga con-
fiando sus ahorros a “banqueros” que reconocen generosos intereses pero que, mas
temprano que tarde, se alzan con dichos recursos. Asi lo demuestran las mas de dos-

1 MARIO ARANGO JARAMILLO. Judas Tadeo Landinez y la primera bancarrota colombiana (1842), Me-
dellin, Hombre Nuevo, Leal6n, 1981, p. 15.

2 JORGE CHILDE y MARIO ARANGO. Bancarrotas y crisis, Bogotd, Grijalbo, 1988, p. 73.
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cientas cincuenta mil denuncias presentadas en el afio 2008 ante la Fiscalia General de
la Nacion, la mayoria de ellas contra la firma Dinero Répido, Fécil y Efectivo (DRFE)
y su duefio CARLOS SUAREZ?, al igual que el proceso que se sigue a DAVID MURCIA
GUZMAN y su firma DMG, la cual, segin el dicho de sus socios MARGARITA PABON y
DANIEL ANGEL, alcanzé a lavar la suma de 245 mil millones de pesos*.

Esta forma de delincuencia, desde luego, no es exclusiva de Colombia, como se ad-
vierte en la nota publicada por la revista Semana en su nimero 569, correspondiente
al 30 de marzo de 1993, en la cual se da cuenta de que JEZDIMIR VASILJEVIC huyé de
Yugoslavia con destino a Atenas después de captar ahorros por 75 millones de d6lares
mediante la oferta de intereses superiores al 15% mensual. El cronista afirma que “la
alta renta de los depdsitos permitia a mas de 100 mil ahorradores de lo que queda de
Yugoslavia superar los rigores del bloqueo econémico impuesto por la ONU, para cas-
tigar la agresion serbia contra Bosnia”.

Asimismo se da cuenta en el periddico El Tiempo del 3 de noviembre de 1994 (p. 16
A), de que el ruso SERGUEI MAVRODI, director de la compaiiia MMM, capt6 dinero de
la poblacién durante dos afios, ofreciendo inmensos porcentajes antes de quebrarse en
agosto, dejando a todos sus accionistas en la calle. A pesar de ello, se presenté como
candidato al parlamento de su pais y recibi6é un amplio respaldo popular que lo llevé
a la cdmara baja.

Sobre esta misma situacion vale la pena recordar el drama humano que se generé en
Venezuela a mediados de la década de 1990, como consecuencia de la quiebra del Banco
Latino, resumido por el cronista ORLANDO GAMBOA en El Tiempo del 7 de marzo de
1994, de la siguiente manera:

Francisco D’ Amato Di Miele se maté de un tiro en la cabeza para lavar su
honor manchado.

Maria Da Concepgao Alves murié el dia que debi6 viajar a Portugal y no pudo.
La mat6 el corazon.

Marina Regina Villamizar fue vista por un vecino en el mercado de Coche,
cuando recogia frutas podridas.

El hombre entendi6 la razén de la inmigrante colombiana, y ambos lloraron y
maldijeron.

3 ElTiempo, lunes 29 de diciembre de 2008, pp. 1 y 2.
4 El Espectador, sébado 10 de enero de 2009, p. 2.
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Antonio Figueroa sacé sus maquinas a la calle en Valencia y las entreg6 a los
obreros de su fabrica de quesos. “No tengo otra forma de pagarles”, les dijo,
y se encerro.

A D’ Amato, italiano de 59 afios, su honor se le manché por la misma razén por
la cual la conserje portuguesa de 63 muri6, la misma que obligé a Villamizar a
buscar frutas podridas para llevarles de comer a sus cuatro hijos, y la misma del
espafiol de los quesos; la catdstrofe del “Banco Latino” (BL) de Venezuela.

Ellos, como 1,2 millones de personas, seducidos por tasas de interés del 72 por
ciento, entregaron hasta su ultimo centavo disponible al latino.

En Albania, segtin lo informado por el Periddico El Pais en su edicién del 11 de marzo
de 1997,

[e]l espejismo etéreo de la mds grande e imaginaria riqueza jamas contada a los
subditos del pais real mas pobre de Europa ha terminado en un fantasmagédrico
viaje desde la ilusién y la fantasia al escarnio de la cruda e imponente realidad.
Multiplicada ésta por el timo y la estafa de desaprensivos locales y extranje-
ros que —cuando menos con la aquiescencia gubernamental- han sumido en
la ultramiseria ;cabe imaginarla? a los millares de albaneses que no pudieron
atravesar el charco Adridtico. Aquellos que entregaron sus ahorros a los ladro-
nes piramidales, que se han encargado de volatilizar en su propio beneficio las
transferencias de los trabajadores emigrados, que en 1995 ascendieron a 385
millones de ddlares [...].

En Ecuador se conocié como “una historia de horror, de usura y de muerte” el proceso
seguido por el notario de Machala, JOSE CABRERA, quien dirigia un negocio ilegal de
captacién de recursos del publico que contaba con 31.300 clientes y cuyas operacio-
nes irregulares afectaron a 200 mil ciudadanos, quienes movidos por intereses del 7%
al 12% mensuales acudian religiosamente a su despacho a entregar sus dineros. Se
afirm6 que CABRERA

[11Jegd a manejar alrededor de 800 millones de délares, lo que indica que a su
muerte se quebr6 el segundo “banco” del pais. Pues el banco de Pichincha ma-
neja 1.350 millones en depositos y el banco de Guayaquil, 700 millones.

Desde luego, entre los clientes del banquero aparecian desde prestigiosos funcionarios
del gobierno hasta una trabajadora sexual, “que invirtié 10 mil délares y luego de un
afio recibi6 12 mil délares” (El Tiempo, domingo 4 de diciembre de 2005, pp. 1-19).

Mais recientemente, a finales del afio 2008, BERNARD MADOFF desapareci6 en los
Estados Unidos la suma de cincuenta mil millones de ddlares, afectando a entidades
financieras de gran trayectoria como el Banco Santander (2.330 millones de euros),
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el BBvA (300 millones de euros), el HSBC (cerca de 1.000 millones de euros) y Fairfiel
Greenwich Group (7.300 millones de ddlares invertidos). El sefior MADOFF, amplia-
mente reconocido en Wall Street, “desplegd una supuesta técnica de inversion llamada
aplit-strike, conversion que le permitia a sus clientes obtener rentabilidades anuales
del 12 por ciento (con minimos del 11 y mdximos del 10 por ciento). ;Pero cémo lo
hacia? Sencillo. Utiliz6 el viejo truco de la pirdmide. El retorno de unos inversionista
lo pagaban otros inversionistas (sin saberlo) y asi operaba como una cadena’.

Asi, otra frase del editorial de La Defensa recobra actualidad: “jPobre gente! Cuantos
pierden en un momento todos sus ahorros por querer enriquecerse en dos afios!”.

II. ANTECEDENTES DE LA FIGURA

El ejercicio de la banca de hecho cobré inusitado auge en la década de 1980, cuando en
razon del exceso de medio circulante y, en consecuencia, de la medida gubernamental
de ordenar un elevado encaje marginal, los bancos encontraban poco halagiiefio recibir
dineros del ptiblico, estimulandose de esta forma el mercado extrabancario. Tampoco
es un secreto que muchos de estos recursos fueron captados por ciudadanos que los
destinaron a operaciones ajenas al sector bancario.

Unidas al fendmeno comentado surgieron otras conductas que contribuyeron decidida-
mente a la dificil situacién vivida por el sector financiero, tales como las comentadas
por FRANCISCO J. ORTEGA, ex gerente del Banco de la Republica:

La crisis de 1982 puede considerarse como la culminacién de los multiples des-
ajustes que venia enfrentando el sistema financiero en las tltimas dos décadas.
Su crecimiento desordenado en cuanto a tipo y niimero de instituciones; el tama-
fio desproporcionadamente grande del sector respecto a su solidez patrimonial;
la concentracion de la propiedad y las malas practicas en materia de crédito,
dieron lugar a que las fallas internas del sistema se manifestaran plenamente,
al entrar la economia en su ciclo recesivo. Ademas, las entidades que fracasa-
ron y que fueron sometidas a procesos de nacionalizacién o liquidacién eran
de propiedad de unas pocas personas y presentaban, sin excepcion, manejos
claramente irregulares expresados en indices sorprendentes de concentracion
de cartera por medio de autopréstamos, falta de diversificacion de las fuentes
de recursos, y, en general, malos manejos administrativos.”

5  Semana. “Edicion 1930 - 19317, 22 de diciembre de 2008 a 5 de enero de 2009, p. 76.
CHILDE y ARANGO. Ob. cit., p. 73.

7 FRANCISCO J. ORTEGA. Ensayos sobre politica economica, n.° 4, Bogotd, Banco de la Republica, Depar-
tamento de Investigaciones Econdmicas, 1984, p. 8.
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Buscando controlar esta situacion, el legislador extraordinario incluyd, en el articu-
lo 20 del Decreto 2920 del 8 de octubre de 1982, 1a tipificacién como delictual de la
captacién masiva y habitual de dinero sin la correspondiente autorizacion legal, en los
siguientes términos:

Quien capte dineros del ptiblico en forma masiva y habitual sin contar con la
previa autorizacion de la autoridad competente incurrird en prisién de dos a
seis afios.

El Decreto 1730 del 4 de julio de 1991, denominado Estatuto Orgénico del Sistema
Financiero, en el articulo 1.7.1.1.3, hoy numeral 3 del articulo 208 del Decreto 663 del
2 de abril de 1993, con la denominacién de “captacién masiva y habitual”, incorporé
el comportamiento en similares términos.

Dentro de las miltiples demandas de inconstitucionalidad contra el Decreto 2920 de
1982, se destaca la formulada contra la norma que tipificé como delictivo el ejercicio
ilegal de la intermediaci6n financiera. La Corte Suprema de Justicia, en sentencia del
2 de diciembre de 1982, con ponencia del magistrado RICARDO MEDINA MOYANO,
declar6 exequible este precepto. Empero, el magistrado ALFONSO REYES ECHANDIA
salvé su voto en relacidn con este preciso tipo penal, por estimar que el legislador habia
excedido las facultades conferidas por el Decreto 2919 de 1982, pues se refiri6 a per-
sonas naturales o juridicas que, precisamente, estaban por fuera del sistema financiero,
cuando el propdsito de la emergencia se encaminaba a controlar comportamientos de
los agentes financieros. Expresé el ilustre maestro:

Como se desprende de los considerandos del Decreto 2919 del 8 de octubre
de 1982 que declar6 la emergencia econdmica, ésta fue desatada por graves e
imprevistos factores que alteraron el normal funcionamiento del sector financie-
ro nacional y afectaron seriamente la necesaria confianza que en él debe tener
la ciudadania; de manera que las medidas que el gobierno podia adoptar para
conjurar esa crisis, debian estar directa y estrechamente relacionadas con los
fenémenos que la produjeron, y como en este caso tales fendmenos se circuns-
cribian al sector financiero, le estaba vedado al gobierno —por mandato del art.
122 de la Carta— tomar determinaciones que sobrepasaran dicho marco. Ahora
bien, puesto que el tipo penal descrito en el art. 20 se refiere a conductas realiza-
bles por personas fisicas indeterminadas que puedan obrar por su propia cuenta
o0 en representacion de instituciones que no pertenezcan al sector financiero,
su radio de accidn punitiva sobrepasa ostensiblemente los limites normativos
que a si mismo se traz6 el gobierno en el decreto de emergencia econdmica, y
por lo mismo, resulta violatorio del art. 122 de la Constitucién. Dentro de este
mismo orden de ideas, también adolecen de tal vicio los arts. 22 y 23, porque la
Superintendencia Bancaria no sélo ejerce vigilancia sobre las empresas finan-
cieras sino también sobre las sociedades urbanizadoras, exceptuadas del riesgo



24 Hernando A. Hernindez Quintero

de nacionalizacién por el art. 24 del decreto sub iudice, pero no de los alcances
punitivos de los arts. 22 y 23.

Por otra parte, como ya lo hemos mencionado, todos los comportamientos resenados
como punibles en el Decreto 2920 de 1982 se encontraban ya sancionados por el de-
recho penal administrativo. Asi, el Decreto 1970, del 14 de agosto de 1979, prohibia
ejercer la intermediacion financiera sin autorizacion de la Superintendencia Bancaria,
conminando con sanciones pecuniarias a sus infractores.

En efecto, el decreto en mencion, cuyo fin primordial era fijar los pardmetros para el
ejercicio de la intermediacion financiera, preceptuaba en su articulo 12:

El desarrollo de las actividades de que trata este decreto sin la debida autori-
zacion de la Superintendencia Bancaria, dard lugar por parte de ésta, a la im-
posicion de multas sucesivas a favor del tesoro nacional, hasta por la suma de
quinientos mil pesos ($500.000.00) moneda legal cada una, multa que se podra
aplicar al infractor, a los representantes legales del mismo y a los administra-
dores y directores, cuando sea el caso. Ademads, podrd inhabilitar al sancionado
hasta por un término de cinco (5) afos para desempefar cargos de representante,
director o revisor fiscal de entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria
y comunicard a las mismas los nombres de las personas para que se abstengan
de nombrarlos en ese tipo de cargos.

Queda, pues, a ojos vistas, que el comportamiento resefiado se encontraba previsto ya
por el derecho administrativo sancionatorio.

En relacion con las argumentaciones que se tuvieron en cuenta para tipificar la cap-
tacion masiva y habitual como delictiva, debe precisarse que no se conocen actas en
las que conste un debate concienzudo sobre el tema, razén por la cual debe acudirse
a la motivacién que el Gobierno consagré en el Decreto 2919 de 1982 para declarar
el estado de emergencia econdmica y con base en la cual expidi6 el Decreto 2920 de
1982: “Por el cual se dictan normas para asegurar la confianza del publico en el sector
financiero colombiano”. Al revisar cuidadosamente la sustentacion comentada, no
aparece en ninguna parte referencia a la captacion de recursos por personas ajenas al
sector financiero como circunstancia generadora de la crisis, limitdndose a mencionar
exclusivamente las instituciones financieras, la confianza que deben ofrecer al publico,
el descubrimiento de actividades especulativas en esas entidades y la concentracion de
la propiedad de las acciones y del crédito, entre otras.

Ante la ausencia de antecedentes, es preciso entonces servirnos de lo expresado por
doctrinantes que defendieron en su momento esta norma, como el doctor BERNARDO
GAITAN MAHECHA, quien afirmé:
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Se habian afectado los intereses colectivos con el manejo que se le estaba dan-
do, por ejemplo, a la facultad privada de recibir a titulo de mutuo con intereses
dineros que aparentemente daban ganancia extraordinaria al inversionista, lo
ponian al cubierto del régimen tributario, pero no le aseguraban restitucién, ni
indemnizacion en caso de falencia [...] Nos habiamos acostumbrado a un ma-
nejo holgado y libre de las normas sobre control, en el manejo financiero, sin
que se siguieran consecuencias demasiado graves.

La experiencia demuestra que estas actividades han llevado en mas de una
ocasion a la pérdida de los dineros por parte de los ahorradores, dado que los
responsables de las actividades de captacion, operan como verdaderos piratas
de la economia financiera, sin riesgo mayor que el incumplimiento de obliga-
ciones civiles, y sin que sus actos verdaderamente sean estafas, dado que obran
de buena fe, pero sometiendo a los inversionistas a consecuencias imprevisibles
por el manejo suelto y sin control de fuertes economias monetarias.®

Otra opinién que podria ayudarnos a encontrar la razon de ser de la tipificacion del delito
en estudio es la expuesta por el ex superintendente bancario GERMAN TABARES C., en
el discurso de clausura de la Vigésima Tercera Convencion Bancaria y de Instituciones
Financieras. Expres6 en aquella ocasion el destacado funcionario:

Se ha criticado el hecho de que, presuntamente, las medidas que han sido adopta-
das y algunas que se proyectan o se han presentado al Congreso de la Reptblica
en relacién con el sistema financiero, adolecen de un exagerado caracter repre-
sivo. Se insiste en algunos circulos, en que tales medidas y recomendaciones
parecen inspiradas en el principio de que, utilizando una expresiéon popular,
“todos los banqueros son ladrones”. No ha sido ni es este el criterio del gobier-
no. Ni mucho menos. Simplemente de lo que se trata, es de evitar la repeticion
de conductas cuyos resultados estdn hoy a la vista de todo el mundo. Cuando
se analizan tales criticas no puede dejar uno de preguntarse en qué forma pue-
de afectar a los banqueros honrados y ortodoxos la existencia de esas normas
punitivas. Pareceria mas l6gico pensar que, asi como al ciudadano honrado, al
que cumple la ley, al que respeta los derechos de sus semejantes, no le preocu-
pa ni tiene por qué preocuparle la existencia de un Cédigo Penal en el cual se
describe una serie de conductas punibles, tampoco al banquero honrado tiene
por qué afectarle ni preocuparle que existan normas que sancionan conductas
en las cuales €l, por ser contrarias a la ética, o a las sanas practicas bancarias, no
incurrird nunca. Parece un tanto fuera de foco que, como consecuencia de las
medidas y proyectos que venimos comentando, se trate de convertir en victima a
un gremio que el gobierno no estd persiguiendo, y no tiene interés en perseguir.

8  BERNARDO GAITAN MAHECHA. “El régimen penal del decreto 20207, en Revista de Derecho Economico,
n.° 3y 4, julio-diciembre, Bogotd, Temis, 1985, pp. 15-17.



26 Hernando A. Hernindez Quintero

Se olvida, en cambio, que la situacién que hizo crisis en 1982 dej6 unas victi-
mas reales de carne y hueso, que son mds de 80 mil ahorradores que perdieron
amanos de gentes inescrupulosas en algunos casos los ahorros de toda su vida.
Y si consideramos el tamafio de una familia colombiana promedio, tenemos que
esa crisis afect6 a medio millén de compatriotas que, repito, si fueron victimas
reales. De manera que no sobra la penalizacién de ciertas conductas. Infortu-
nadamente a veces se pierde un poco la perspectiva de las cosas.’

Pensamos que el momento que vivia el pais como consecuencia de los desaguisados
financieros y la pérdida de la confianza de la comunidad en el sector bancario requeria
adoptar con celeridad las medidas pertinentes, particularmente en relacién con la ne-
cesaria canalizacién de los excedentes de liquidez de los particulares hacia los sectores
deficitarios de la comunidad, operacién que debe efectuarse por medio de un sistema
financiero organizado. De esta forma se garantiza un adecuado control del medio
circulante y, de contera, del fendmeno inflacionario, toda vez que las entidades que
captan con la correspondiente autorizacion legal estan en la obligacién de mantener el
encaje que sefiale la ley. Por otra parte, se permite irrigar racionalmente el dinero hacia
sectores de la economia que lo requieren para su desarrollo.

Con todo, siempre hemos expresado nuestra reserva sobre la necesidad de crear un
tipo penal como el comentado para lograr el control del mercado extrabancario. Nos
parece que de haberse cumplido estrictamente las normas administrativas existentes en
1982, segtin las cuales debia sancionarse pecuniariamente a los responsables de capta-
ciones ilegales, sin duda se habria evitado el avance de esta conducta que fue llevada
apresuradamente al ordenamiento penal, sin los rigurosos estudios que tal penalizacién
sugiere. No puede negarse que es un hecho comprobado que el derecho administrativo
sancionatorio ha resultado siempre mas agil y efectivo para castigar estos comporta-
mientos que el derecho penal en cuya aplicacién son marcadas las dificultades, entre
otros factores, por el exagerado culto al formalismo. Tampoco puede desconocerse
que en el evento de presentarse engafio o induccion por el captador, la ley penal podia
alcanzar al individuo en los tipos penales tradicionales contra el patrimonio econémico,
tales como la estafa o el abuso de confianza, segun el caso.

La actitud del legislador del afio 1982 contraria también la recomendacién que la Aso-
ciacién Internacional de Derecho Penal consigné en su xi11 Congreso Internacional ce-
lebrado en El Cairo, segtin la cual “[n]ormalmente, deberia fomentarse la introduccién
de medios administrativos y civiles (mercantiles) antes de incriminar determinados
actos u omisiones perjudiciales para la vida econémica”!?.

9 GERMAN TABARES C. La proteccion de la confianza publica, Asociaciéon Bancaria de Colombia, Vigé-
sima Tercera Convencion Bancaria y de Instituciones Financieras, 1985.

10 Luis E. ROMERO SoT0. “Los delitos contra el orden econdmico social desde el punto de vista del derecho
comparado”, en Cambio juridico, Bogotd, Universidad de los Andes, 1987, p. 52.
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El profesor JAIME BERNAL CUELLAR, con su reconocida seriedad, ha criticado la con-
sagracién como delictual de los comportamientos resefiados en el Decreto 2920 de
1982, al concretar:

(Por qué razoén el legislador ha tratado de convertir en comportamiento puni-
ble, en hecho conforme al Cédigo Penal, conductas que estaban descritas de
manera idéntica o similar y que traian unas sanciones dentro de las disciplinas
del derecho penal administrativo? ;Serd que en un momento determinado es-
tos decretos fueron inoperantes? Si la respuesta es afirmativa, tendriamos que
hacernos otra pregunta: ;Se logrard la eficacia de ese control dandoles entida-
des de delitos a conductas ya sancionadas, con medidas de otra naturaleza e
impuestas por personas u organismos que conocen perfectamente estos temas
del posible control financiero de los autopréstamos y demds? O el elevar a ti-
pos penales estas conductas nos conducird a una conclusién también negativa,
por una razén y debemos ser muy claros. ;Estamos en condiciones de aplicar
precisamente este decreto con los elementos de juicio que tienen actualmente
los sefiores jueces penales?!!

Pues bien, transcurridos algo mds de veinticinco afios de vigencia de la norma, seria
conveniente revisar las bondades que le adjudicaron sus defensores. Creemos, sin
temor a equivocarnos, que ninguna preocupacioén generan a los ciudadanos las penas
con las que se amenaza en el Decreto 2920 de 1982, pues puede advertirse que las per-
sonas siguen captando dentro del publico, protegidas siempre por la estricta reserva
de quienes se benefician de altos intereses y de la evasion de impuestos, ciudadanos
que, en el evento de ser burlados por sus banqueros, se abstienen, las més de las ve-
ces, de denunciar el hecho, por el temor a la critica social o a un proceso penal en el
que también pueden ser vinculados y que puede terminar sin ninguna consecuencia
juridica para el responsable. Tal situacién pudo advertirse en el sonado caso de la Caja
Vocacional, en el que los perjuicios materiales fueron avaluados en $ 6.472.305.791.96
y que, inexplicablemente, prescribid.

Tampoco puede perderse de vista que si bien el objeto de la disposicién es resguardar
el orden econémico social, resulta protegiendo a ciudadanos que estdn al margen de la
ley, toda vez que llevan sus dineros a personas no autorizadas, en procura de mayores
intereses de los concedidos por el sector financiero y, especialmente, para no cancelar
las obligaciones tributarias que resultan de obtener esas ganancias, manteniendo —de
hecho— esos recursos ocultos al gobierno. Empero, una vez sufren el desmedro de su
patrimonio, corren apresuradamente a la justicia para que les ayude a recuperar el di-
nero que habian sustraido a la actividad econémica del pafs.

11 JAIME BERNAL CUELLAR. “Conductas delictuales consagradas en el Decreto 2920 de 19827, en Revista
de Derecho Econdmico, julio-diciembre de 1984, Bogotd, Temis, 1985, p. 22.
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III. LA CAPTACION MASIVA Y HABITUAL DE DINEROS EN EL
CODIGO PENAL (LEY 599 DE 2000)

El 24 de julio del afio 2001 entr6 en vigencia un nuevo Cédigo Penal en Colombia,
contenido en la Ley 599 del 24 de julio del 2000. En este estatuto, el legislador ubicé
en el titulo X, “Delitos contra el orden econémico social”, el capitulo segundo, al que
denominé “Delitos contra el sistema financiero”, y en el articulo 316 tipificé el punible
de “Captacién masiva y habitual de dineros”, en los siguientes términos:

Articulo 316. Captacion masivay habitual de dineros. Quien capte dineros del
publico, en forma masiva y habitual sin contar con la previa autorizacién de la
autoridad competente, incurrird en prision de dos (2) a seis (6) afios y multa hasta
de cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

IV. LA EMERGENCIA Y LA MODIFICACION DEL TIPO PENAL DE
CAPTACION MASIVA'Y HABITUAL

Ante la estrepitosa caida de la pirdmide DRFE, y la intervencién de la firma DMG, em-
porio que construyé de la nada DAVID MURCIA GUZMAN, el Gobierno Nacional, en
forma tardia, decidié intervenir para conjurar la grave crisis, acudiendo, como lo habia
hecho el Gobierno en 1982, a la figura de la emergencia econdmica, consagrada en la
Constitucién Politica en el articulo 215. Se trataba, en el caso de las dos piramides,
de entidades que lograron captar cerca de dos billones de pesos, comprometiendo la
economia de los departamentos del sur del pais.

De esta forma, el Gobierno Nacional dict6 el Decreto 4333 del 17 de noviembre de
2008, por medio del cual declara el estado de emergencia en todo el territorio nacional,
por el término de treinta dias'2.

En desarrollo de la emergencia econdmica, el Gobierno profirié el Decreto 4336 del
17 de noviembre de 2008, en el cual se modifica el articulo 316 del Cédigo Penal
(captacion masiva y habitual de dineros) y se adiciona el articulo 316 A, ala Ley 599
de 2000 (Cddigo Penal en vigencia), creando un nuevo tipo penal para sancionar a los
captadores ilegales que no reintegren a sus clientes el dinero de ellos recibido. Asi, el
articulo 316 fue regulado en los siguientes términos:

Articulo 316. Captacion masiva y habitual de dineros. El que desarrolle, pro-
mueva, patrocine, induzca, financie, colabore, o realice cualquier acto para
captar dineros del puiblico en forma masiva y habitual sin contar con la previa

12 Con la Sentencia C-135 del 25 de febrero de 2009, 1a Corte Constitucional declaré exequible el estado
de emergencia social decretado el 17 de noviembre de 2008.
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autorizacién de la autoridad competente, incurrird en prisién de ciento veinte
(120) a doscientos cuarenta (240) meses y multa hasta de cincuenta mil (50.000),
salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si para tales fines el agente hace uso de los medios de comunicacién social u otro
de divulgacién colectiva, la pena se aumentard hasta en una cuarta parte!3.

Como puede advertirse claramente, en la nueva regulacién se amplia la posibilidad
de ser sujeto activo del delito, alcanzando la responsabilidad penal ademds del capta-
dor, a quien promueva, patrocine, induzca, financie o colabore con esta actividad no
autorizada.

La gran modificacién de la norma se encuentra en el aumento de la consecuencia pu-
nitiva, con el objeto de impedir la excarcelacién de sus responsables o de que éstos
alcancen el beneficio de la prisién domiciliaria. De esta forma, se pasa de una pena
minima de 32 meses a una de 120 meses, y de una sanciéon maxima de 108 meses a una
de 240 meses. Asi mismo, esta pena se aumentara hasta en una cuarta parte cuando se
utilicen medios de comunicacién para alcanzar los fines que se busca combatir.

Una vez mds, insistimos en nuestra observacion en el sentido de que el aumento de
penas no resulta suficiente para controlar un fenémeno social motivado por la impo-
sibilidad de que los ciudadanos accedan al sector bancario, y que ningtin resultado
positivo se alcanza con la persecucion de esta delincuencia si no se modifica el Decre-
to 1981 de 1988, que permite disfrazar las captaciones haciéndolas aparecer como la
contraprestacion por el suministro de bienes o servicios.

Ahora bien: en el Decreto 4336 de 2008 se crea un nuevo tipo penal en los siguientes
términos:

Articulo 316 A. Independientemente de la sancion a que se haga acreedor el
sujeto activo de la conducta por el hecho de la captacién masiva y habitual,
quien habiendo captado recursos del publico, no los reintegre, por esta séla
[sic] conducta incurrird en prisién de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180)
meses y multa de ciento a treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a quince
mil (15.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Pardgrafo. Los fiscales que conozcan de los procesos penales que correspon-
dan a este tipo penal, por la falta de devolucién de dineros captados antes de

13 Por decisién adoptada por la Corte Constitucional contenida en la Sentencia C-224 de 2009, las modi-
ficaciones que se introdujeron al articulo 316 del CP s6lo podran regir durante un afio, contado a partir
de la entrada en vigencia del Decreto 4336 de 2008.
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la vigencia de esta norma, podran aplicar de manera preferente el principio de
oportunidad en aras de procurar la devolucién de los recursos!4.

Como puede observarse, se trata de un tipo penal de coyuntura con el que se busca
recuperar los dineros que los ahorradores tienen hoy embolatados en manos de los
captadores ilegales.

Desde luego, criticamos esta forma irreflexiva de legislar en Colombia y el convertir
el derecho penal en un instrumento para superar dificultades creadas por el afan de
enriquecimiento fécil de los ciudadanos y la falta de accién oportuna del Estado para
impedir la captacion ilegal de recursos, como se lo ordenan claramente el numeral 24
del articulo 189 de la Constitucion Politica, la Ley 35 de 1993 y el Decreto 663 de 1993
(Estatuto Organico del Sistema Financiero). A continuacion, efectuamos el andlisis
dogmatico de estos tipos penales.

V. ESTUDIO DOGMATICO DEL TIPO PENAL DE CAPTACION MASIVA
Y HABITUAL DE DINEROS

A. Sujetos
1. Activo

Es este el tnico de los ilicitos consagrados en el estatuto de proteccion penal de la
confianza en el sistema financiero cuyo sujeto activo es indeterminado, esto es, que el
actor no requiere cualificaciéon ninguna. De esta forma, cualquier persona que se dedi-
que en forma masiva y habitual a captar dineros del publico sin autorizacién legal, o
a promover, patrocinar, inducir, financiar o colaborar con esta conducta, o que realice
cualquier otro acto para captar dineros, serd sujeto pasivo de la accién del Estado por
este punible. También puede efectuarse la operacion ilegal por parte de entidades au-
torizadas para otras actividades como el factoring o compra de cartera, que no cuentan
con permiso para recibir dineros en préstamo de los particulares (num. 2, art. 108, De-
creto 663 de 1993). En este caso se sanciona a las personas naturales responsables del
incumplimiento de la ley, al igual que a las empresas que representan, por violacién
de sus estatutos y de la ley.

En relacién con la condicién de sujeto activo indeterminado en la captacién ilegal de
recursos, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de casacion del
15 de noviembre de 2005, con ponencia del magistrado EDGAR LOMBANA TRUJILLO,
expreso lo siguiente:

14 De acuerdo con la Sentencia C-224 de 2009, esta norma sélo podra regir durante un afio, contado a
partir de la entrada en vigencia del Decreto 4336 de 2008.
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Estd en lo cierto la Procuradora delegada al sostener que el sujeto activo es in-
determinado por cuanto no exige ningun tipo de cualificacién juridico, sino que
incurre en €l cualquier persona que capte en forma masiva y habitual dineros del
publico, vale decir, que realice la funcién de intermediacion financiera, propia
de este sector, sin autorizacién legal. Por ello, si los que ejecutan la conducta
pertenecen a una empresa asociativa, similar a una cooperativa, o de economia
solidaria —como FODEMM- resultan también sujetos activos del tipo penal, por
atentar contra el orden econdémico y contra el sistema financiero, por alterar el
método reglado de captacidn y utilizacién de los recursos del publico, como el
ofrecimiento del crédito.

En cuanto al nimero de personas que la norma exige para su concrecion, se afirma que
puede ser realizado por un solo individuo, con lo que se concluye que se trata de un tipo
penal monosubjetivo. No obstante, los nuevos verbos rectores que utiliza el tipo penal,
tales como promover, patrocinar, inducir, financiary colaborar, sugieren la existencia
de un tipo penal monosubjetivo pero anémalo, toda vez que ademas de las conductas ya
resefiadas se requiere que otro individuo capte el dinero, en los términos consagrados
en la ley, para que pueda actualizarse la figura delictual. De alguna manera, compor-
tamientos que en el pasado podian sancionarse por la via de la participacién criminal
(determinador y complice) ahora deben tratarse como autoria y coautoria.

2. Pasivo

En este comportamiento, que lesiona el orden econémico social, el sujeto pasivo es el
Estado, titular del bien juridico que se busca tutelar. Debe advertirse que lo que quiere
sancionar el estatuto punitivo, prioritariamente, es el ejercicio ilegal de la actividad
financiera, esto es, que personas sin la debida autorizacién se dediquen a este importante
ramo de la economia, sin perjuicio, desde luego, de que los ahorradores que resulten
afectados puedan intervenir como victimas en procura de la correspondiente indem-
nizacién por los perjuicios irrogados.

Sobre el tema, el Tribunal Superior de Bogot4, al desatar el recurso de apelacién inter-
puesto contra la sentencia condenatoria dictada en el proceso por las defraudaciones
por medio de la Caja Vocacional, en providencia del 5 de mayo de 1993, con ponencia
del doctor Luis EDUARDO MANRIQUE BERNAL, concluyé:

Por sujeto pasivo debe entenderse el titular del bien juridico ofendido, esto no
quiere decir que pueda identificarse el sujeto pasivo de un delito con el perju-
dicado por ese delito. Se puede ser ofendido sin ser perjudicado [...].

Lo anterior nos lleva a la conclusién de que si el permiso y el posterior control
de la Superintendencia Bancaria tiene por objeto preservar el sistema financiero
y darle seguridad a los ahorradores, 16gico es que cuando se infringe el manda-
to, es el Estado el sujeto pasivo de la infraccidn; y cuando ese comportamiento
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ilegal, causa baja patrimonial a los particulares, son ellos los perjudicados y
por ende, tienen derecho al resarcimiento. Conclusién a la que se llega incluso,
siguiendo un elemental principio de equidad y de justicia.

Por esta via, el tribunal determiné que los responsables del ilicito debian indemnizar
no sélo a los ahorradores, sino a la persona juridica —Fundacién Caja Vocacional- o0 a
quien hubiere cubierto los dineros ilicitamente apropiados.

B. Conducta

La conducta en esta disposicion, segtin las voces del articulo 316 original del Cédigo
Penal, consistia en captar en forma masiva y habitual dineros del publico sin contar
con la correspondiente autorizacién legal para ello. El verbo rector es captar, término
que, segun lo sentado por el profesor ANTONIO CANCINO, “‘significa incorporar, coger,
recibir caudales provenientes de un conglomerado de ciudadanos™!>.

Ahora, con la modificacién introducida por la legislacién de emergencia econémica, la
conducta que se busca sancionar es la de desarrollar, promover, patrocinar, inducir,
financiar, colaborar o realizar cualquier otro acto para captar dineros del ptiblico en
forma masiva y habitual sin contar con la previa autorizacién de la autoridad competen-
te. De esta forma, estamos frente a un tipo penal compuesto, que utiliza varios verbos
rectores, es decir, que la persona que ejecute la conducta a que se refiere cualquiera
de estos verbos rectores, actualiza el punible. A continuacién, analizamos cada uno
de esos verbos rectores auxilidndonos en algunas de las definiciones propuestas por el
diccionario de la Real Academia Espaiiola:

Desarrollar: Descoger lo que estd arrollado, deshacer un rollo. [...] Acrecentar,
dar incremento a una cosa del orden fisico, intelectual o moral. [...] Explicar una
teorfa y llevarla hasta sus ultimas consecuencias. [...] Efectuar las necesarias

operaciones de célculo para cambiar la forma de una expresion analitica.

Promover: Iniciar o adelantar una cosa, procurando su logro. [...] Levantar o
elevar a una persona a una dignidad o empleo superior al que tenia.

Patrocinar: Defender, proteger, amparar, favorecer.
Inducir: Instigar, persuadir, mover a uno.

Financiar: Crear o fomentar una empresa aportando el dinero necesario.

15 ANTONIO CANCINO MORENO. Los delitos contra el orden economico social en el Nuevo Codigo Penal,
Bogotd, Libreria del Profesional, 1983, pp. 330 y 331.
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Colaborar: Trabajar con otra u otras personas, especialmente en obras del
espiritu.

En el caso de la expresion “realizar cualquier otro acto”, debemos atenernos al concepto
de acto, definido por el mencionado diccionario como “hecho o accién”. Se trata de un
tipo penal de mera actividad, que no exige ningtin resultado para su adecuacion tipica,
es decir que la conducta penal se perfecciona cuando la persona recibe dinero del pu-
blico sin contar con la previa autorizacion de la entidad con facultades para conceder
dicho permiso y en los términos que precisan las normas con las que se reglament6
esta figura (decretos 3227 de 1982y 1981 de 1988).

La Superintendencia Bancaria, en Concepto 91032560-1, del 14 de agosto de 1991,
expreso:

[e]n Colombia los fondos provenientes del ahorro privado se canalizan por
medio de los establecimientos de crédito, esto es, de aquellas sociedades mer-
cantiles que, previo el lleno de los requisitos sefialados en la ley, han recibido
la correspondiente autorizacion por parte de la Superintendencia Bancaria.

Se consideran establecimientos de crédito, atendiendo las voces del articulo 92 de la
Ley 45 de 1990, “las instituciones financieras cuya funcion principal consista en captar
en moneda legal recursos del publico en depdsitos, a la vista o a término, para colo-
carlos nuevamente por medio de préstamos, descuentos, anticipos u otras operaciones
activas de crédito”.

Dentro de los establecimientos de crédito, esto es, quienes pueden captar recursos del
publico, la norma ubica a las siguientes clases de instituciones financieras: “estable-
cimientos bancarios, corporaciones financieras, corporaciones de ahorro y vivienda y
compafiias de financiamiento comercial”.

El Decreto 663 en su articulo 108, numeral 2, prohibe expresamente a las empresas de
factoring captar recursos del publico.

Con el fin de dilucidar lo que debe entenderse por captacidon “masiva y habitual”, el
presidente de la Republica, mediante el Decreto 3227 del 12 de noviembre de 1982, en
ejercicio de la facultad conferida en el ordinal 3.° del articulo 120 de la Constitucién
Politica vigente para entonces, reglamenté el Decreto 2920 de 1982, en los siguientes
términos:

Para los efectos del Decreto 2920 de 1982, se entiende que una persona natural
o juridica capta dineros del publico en forma masiva y habitual cuando su pa-
sivo para con el publico esté compuesto por obligaciones contraidas con mas
de 20 personas, diferentes de las sefialadas en el paragrafo de este articulo, o
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por mas de 50 obligaciones, siempre y cuando se presente una cualquiera de
las siguientes condiciones:

1. Que el valor total de dichas obligaciones, en uno u otro caso, sobrepase el
50% del patrimonio liquido de aquella persona.

2. Que estas situaciones de endeudamiento hayan sido resultado de haber rea-
lizado ofertas publicas o privadas a personas innominadas o, de haber utilizado
cualquier otro sistema con efectos idénticos o similares.

Pardgrafo. Por pasivo con el publico se entiende el monto de las obligaciones
contraidas por haber recibido dinero a titulo de mutuo o a cualquier otro en que
no se prevea como contraprestacion el suministro de bienes o servicios.

No se computaran dentro de tal monto los dineros recibidos de los socios, sean
personas juridicas o naturales, o del conyuge o los parientes hasta el 4° grado
de consanguinidad, 2° de afinidad y tnico civil o de las instituciones financieras
definidas por el articulo 24 del Decreto 2920 de 1982.

Asi mismo, el articulo 8.° del decreto mencionado fij6 un plazo maximo de dos afios
para que las personas que se encontraran en la situacién descrita sustituyeran esas
fuentes de financiacion, registrandose previamente ante la Superintendencia Bancaria
y obteniendo el otorgamiento de la licencia provisional para tal gestion.

A su vez, la Superintendencia Bancaria, por conducto de la circular del 18 de diciembre
de 1982, sefial6 los documentos e informaciones que debian remitir quienes se encon-
traban en la situacién referida en la norma y determind las bases para el programa de
desmonte de captaciones.

Empero, con el transcurso del tiempo el ingenio mal utilizado de nuestros “financistas”
ided nuevas formas de burlar la norma, lo que obligé al ejecutivo a dictar el Decreto
1981 del 26 de septiembre de 1988, con el cual se busc6 evitar dichos comportamien-
tos.

En efecto, como una novedosa figura se celebraron contratos de mandato en los cuales
el mandatario recibia habitualmente dineros de un buen nimero de mandantes con el
fin de administrarlos libremente o de invertirlos a su juicio en titulos o valores; se pro-
cedi6 a la venta habitual de titulos de crédito o de inversién en los cuales se establece
la obligacién del comprador de transferir al vendedor la propiedad de otros titulos de la
misma especie, a la vista o en un plazo convenido y contra reembolso de un precio que
lleva implicito un rendimiento financiero, actividad conocida como repos, operaciones
permitidas a determinadas entidades financieras que gozan del correspondiente permiso
de la Superintendencia Bancaria, pero que se quedaron fuera del mercado directo.
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De igual forma, en el decreto original sobre captaciéon masiva y habitual no se previé
la posibilidad de que dicha gestidn se realizara por interpuesta persona, con lo cual
varios ciudadanos captaban para un tercero, llegando cada uno de ellos hasta el maxi-
mo permitido por el decreto.

Por tltimo, en razén a la excepcidn consagrada en el inciso segundo del pardgrafo del
articulo 1.° del Decreto 3227 de 1982, en el sentido de que los dineros que la sociedad
recibe de sus socios a titulo de mutuo o de cualquiera otra en que no se prevea como
contraprestacion el suministro de bienes o servicios no constituye, para los efectos del
Decreto 2920, pasivo para con el publico, permiti6 que las sociedades sin la autori-
zacién correspondiente efectuaran captaciones masivas y habituales de dineros, con
el argumento de vincular previamente al ahorrador al capital social, con una reducida
participacion. De esta forma, esquivaban la correspondiente responsabilidad penal.

Asi las cosas, el Decreto 1981 del 26 de septiembre de 1988, con el propdsito de cubrir
penalmente estas conductas, preceptud:

Articulo 1°. Para los efectos del Decreto 2920 de 1982, se entiende que una
persona natural o juridica capta dineros del publico en forma masiva y habitual
en uno cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando su pasivo para con el ptblico esté compuesto por obligaciones con
mas de veinte (20) personas o por mds de cincuenta (50) obligaciones, en cual-
quiera de los dos casos, contraidas directamente o por medio de interpuesta
persona.

Por pasivo para con el publico se entiende el monto de las obligaciones contrai-
das por haber recibido dinero a titulo de mutuo o a cualquier otro en que no se
prevea como contraprestacion el suministro de bienes o servicios.

2. Cuando, conjunta o separadamente, haya celebrado en un periodo de tres
(3) meses consecutivos mas de veinte (20) contratos de mandato con el objeto
de administrar dineros de sus mandantes bajo la modalidad de libre adminis-
tracién o para invertirlos en titulos o valores a juicio del mandatario, o haya
vendido titulos de crédito o de inversidn con la obligacién para el comprador de
transferirle la propiedad de titulos de la misma especie, a la vista o en un plazo
convenido, y contra reembolso de un precio.

Para determinar el periodo de los tres (3) meses a que se refiere el inciso ante-
rior, podra tenerse como fecha inicial la que corresponda a cualquiera de los
contratos de mandato o de las operaciones de venta.

Pardgrafo 1°. En cualquiera de los casos sefialados debe concurrir ademds una
de las siguientes condiciones:
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a) Que el valor total de los dineros recibidos por el conjunto de las operaciones
indicadas sobrepase el 50% del patrimonio liquido de aquella persona, o

b) Que las operaciones respectivas hayan sido el resultado de haber realizado
ofertas publicas o privadas a personas innominadas, o de haber utilizado cual-
quier otro sistema con efectos idénticos o similares.

Pardgrafo 2°. No quedaran comprendidos dentro de los computos a que se
refiere el presente articulo las operaciones realizadas con el conyuge o los pa-
rientes hasta el 4° grado de consanguinidad, 2° de afinidad y tnico civil, o con
los socios o asociados que, teniendo previamente esta calidad en la respectiva
sociedad o asociacién durante un periodo de seis (6) meses consecutivos, po-
sean individualmente una participacion en el capital de la misma sociedad o
asociacioén superior al cinco por ciento (5%) de dicho capital.

Tampoco se computaran las operaciones realizadas con las instituciones finan-
cieras definidas por el articulo 24 del Decreto 2920 de 1982.

Es importante mencionar a esta altura que en el pais se ha detectado la conducta de
captar recursos del publico para iniciar urbanizaciones, ilusionando a los aportantes
con la posibilidad de poseer una vivienda. En muchas ocasiones, los responsables de
estos proyectos desaparecen y se alzan con los dineros del publico, burlando sus espe-
ranzas y defrauddndolo en su patrimonio. Es preciso aclarar que en este evento no es
viable aplicar la norma que sanciona la captaciéon masiva y habitual de dineros, toda
vez que ella tiene por objeto proteger el bien juridico del orden econémico y social,
el cual no resulta vulnerado en el caso en mencién. Por ello, el legislador, de manera
sabia, tipificé en el articulo 260 la gestién indebida de recursos sociales, en la cual se
subsume en forma por demds clara la conducta a que hemos hecho referencia. Esta-
blece la norma citada:

Art. 260. El que con el propésito de adelantar o gestionar proyectos de interés
civico, sindical, comunitario, juvenil, benéfico o de utilidad comtin no guber-
namental, capte dineros sin el lleno de los requisitos sefialados en la ley para tal
efecto, o no ejecute los recursos recaudados conforme a lo sefialado previamente
en el respectivo proyecto, incurrird en prision de tres (3) a seis (6) afios.

1. Ingredientes normativos
a. “Sin contar con la previa autorizacién de la autoridad competente”
La figura en estudio, que es un tipo penal en blanco, presenta un ingrediente normativo

consistente en la expresién “sin contar con la previa autorizacién de la autoridad com-
petente”. No existe duda alguna en cuanto a que la autoridad que puede, en principio,
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otorgar la autorizacidn correspondiente es la Superintendencia Financiera, tal como lo
precis6 la Circular externa IF-002 del 11 de enero de 1983, que a la letra expresa:

Con el fin de complementar la circular que sobre el mismo tema expidi6 esta
Superintendencia en diciembre pasado es pertinente aclarar que, en concepto
de este despacho, la expresioén “permiso de autoridad competente” empleada
por el articulo 8° del Decreto 3227 de 1982 solamente permite a las entidades
sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria captar masiva
y habitualmente dineros del publico sin incurrir en la conducta punible consa-
grada en el articulo 20 del Decreto 2920 de 1982.

En consecuencia, las entidades que aun contemplando tal actividad dentro de
su objeto social, lo desarrollen con permiso de funcionamiento expedido por
la Superintendencia de Sociedades u otra entidad del Estado, si se encuentran
dentro de los pardmetros que configuran la captacién masiva y habitual de
dineros del publico (articulo 1° del Decreto 3227 de 1982), no estdn exentos
de la obligacién de registrarse ante esta Superintendencia dentro del plazo es-
tipulado en la norma.

Por ello, entre otras, a dicho procedimiento estan sujetas las entidades que de-
sarrollen las actividades contempladas en el literal a) del inciso 2° del articulo
1°del Decreto 1970 de 1979, que no se encuentren sometidas a la inspeccion y
vigilancia de la Superintendencia Bancaria. (Régimen financiero y cambiario,
pp- 527y 528.)

A pesar de la perentoria afirmacidn de la circular citada, debe advertirse que en desarro-
llo de la Ley 79 de 1988, con la que se actualizd la legislacion cooperativa, se dictaron
los decretos 1111 del 26 de mayo de 1989 y 1134 del 30 de mayo del mismo afio, en
los cuales, segin nuestro criterio, se superaron las facultades legales de reglamenta-
cién para entregar la vigilancia de los entes cooperativos que desarrollan actividad
financiera, en forma exclusiva, al Departamento Administrativo de Cooperativas, hoy
Superintendencia de la Economia Solidaria (Ley 454 de 1998).

Asi, en el Decreto 1111 de 1989 se preciso que en circunstancias especiales y cuando
condiciones sociales y econémicas lo justifiquen, el Gobierno Nacional podra autorizar
a las cooperativas multiactivas e integrales la apertura de una seccioén especializada
para el ejercicio de la actividad financiera.

En cuanto a la vigilancia integral de la actividad financiera y demds aspectos conta-
bles y operativos de los organismos cooperativos de grado superior, se reiteré que
ésta era competencia de la Superintendencia Bancaria. Por el contrario, tratindose
de cooperativas de ahorro y crédito se adjudicé la competencia en forma exclusiva al
Departamento Administrativo de Cooperativas, convertido hoy, para esos efectos, en
la Superintendencia de la Economia Solidaria.



38

Hernando A. Hernandez Quintero

De esta forma, el articulo 12 del Decreto 1111 de 1989 expresa:

Correspondera al Departamento Administrativo Nacional de Cooperativas la
inspeccién y vigilancia exclusiva de las cooperativas de ahorro y crédito. Para
ejercer este control el jefe del Departamento Administrativo Nacional de Coo-
perativas contard con las mismas facultades con que cuenta el superintendente
bancario con respecto a las entidades sometidas a la inspeccién y vigilancia
permanentes consagradas en la Ley 45 de 1923 y en los Decretos 2216, 2217
de 1982, 1215 de 1984 y 1939 de 1986 y demds normas complementarias.

Dichas facultades se aplicardn igualmente, al caso en que una cooperativa u
organismo bajo su control y vigilancia ejerza ilegalmente la actividad finan-
ciera o capte recursos del publico en forma masiva y habitual sin autorizacién
legal, sin perjuicio de la colaboracién de orden técnico que el Departamento
Administrativo Nacional de Cooperativas pueda solicitar a la Superintendencia
Bancaria en estos eventos.

En el articulo 13 del decreto en estudio se limita a las cooperativas no contempladas en
él, para captar y ejercer actividades financieras, y en forma perentoria se prohibe a los
fondos de empleados y a las asociaciones mutualistas desarrollar esas actividades.

La oficina juridica de la Superintendencia Bancaria, en Concepto n.° 91032560-0, del
14 de agosto de 1991, recordé que los fondos de empleados tienen prohibido captar
recursos de personas diferentes de sus asociados, de la siguiente manera:

Como se observa, pues, los fondos de empleados no tienen el cardcter de
“instituciones financieras”, no s6lo porque asi lo dispuso expresamente la ley
al determinar su naturaleza juridica, sino porque, si bien es cierto que estan
facultados para captar ahorro, no lo es menos que dicho ahorro solo puede
derivar unica y exclusivamente de sus asociados y destinarse al otorgamiento
de créditos a los mismos o, eventualmente, a la compra de activos fijos para la
prestacién de otros servicios.

A su vez, el Decreto 1134 del 30 de mayo de 1989 consagr6 en su articulo 1.°:

Disposicion general sobre el servicio de ahorro y crédito de las cooperativas. Por
regla general las cooperativas especializadas de ahorro y crédito y las secciones
de ahorro y crédito de las cooperativas multiactivas o integrales, podran recibir
y mantener ahorros en depdsitos sélo por cuenta de sus asociados entre quienes,
igualmente, quedara circunscrito el otorgamiento de préstamos.

En cuanto a la actividad financiera de las cooperativas especializadas de ahorro y cré-
dito, sefiala que pueden captar de terceros y otorgar préstamos a sus ahorradores si asi
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lo consagran expresamente sus estatutos, cumplen los requisitos de ley y cuentan con
autorizacion previa del Departamento Administrativo Nacional de Cooperativas.

Asi mismo, autoriza a las cooperativas multiactivas e integrales para contar con sec-
cién especializada para ejercer la actividad financiera, con el lleno de los requisitos
del articulo 3.° del decreto mencionado.

En el articulo 5.° el decreto establece que la expedicién de la resolucion de autorizacién
para el ejercicio de la actividad financiera a las cooperativas especializadas de ahorro y
crédito corresponde al Departamento Administrativo Nacional de Cooperativas, por un
periodo no mayor de diez afios. Las cooperativas especializadas de ahorro y crédito y
las multiactivas e integrales que presten su servicio de ahorro y crédito exclusivamente
a sus asociados no requieren autorizacién especial.

En torno a la vigilancia de las cooperativas con actividad financiera, el articulo 16 del
Decreto 1134 determina:

Corresponderd al departamento administrativo nacional de cooperativas, en
forma exclusiva, la inspeccién y vigilancia de las cooperativas especializadas
de Ahorro y Crédito y de las operaciones de ahorro y crédito que realicen las
cooperativas multiactivas o integrales. Para el ejercicio de tales funciones el
jefe del Departamento Administrativo Nacional de Cooperativas tendrd las mis-
mas facultades con que cuenta el Superintendente Bancario con respecto a las
entidades sometidas a su inspeccién y vigilancia permanente, consagradas en
laLey 45 de 1923, en los decretos 2216 y 2217 de 1982, 1215y 2906 de 1984,
1939 de 1986 y en las normas concordantes.

En el articulo 17 del decreto en mencién se establece que el Departamento Adminis-
trativo Nacional de Cooperativas podra solicitar la colaboracién técnica a la Super-
intendencia Bancaria para el ejercicio de la funcién de inspeccion y vigilancia de la
actividad financiera de las cooperativas.

En el afio de 1984, y ante la crisis financiera que afront6 el pais, desde el Departamento
Administrativo Nacional de Cooperativas se dict6 el Decreto 2263 del 14 de septiem-
bre, en el que se autorizé al jefe de esa institucién para tomar medidas especiales de
control respecto de las entidades que captaran ahorros de sus socios o de terceros en
forma masiva y habitual y que no estuvieran sometidas al control concurrente de la
Superintendencia Bancaria.

Finalmente, sobre este tema puede indicarse que la Ley 35, del 5 de enero de 1993,
en su capitulo 11, articulo 10.°: Inspeccion, vigilancia y control en las actividades fi-
nancieras, aseguradora y bursdtil, en su inciso segundo estipula que los organismos
cooperativos de grado superior de cardcter financiero continuaran bajo el control y a
vigilancia de la Superintendencia Bancaria, dejando el control de las demds coopera-
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tivas de ahorro y crédito, de primer grado, a cargo del Departamento Administrativo
Nacional de Cooperativas (Dancoop), tarea asumida hoy por la Superintendencia de
la Economia Solidaria.

Empero, es preciso sefialar que el parrafo 2.° del articulo 17 del Decreto 1688 de 1997
determiné que el control y la vigilancia de las cooperativas que adelantan actividad
financiera en forma especializada deberan ser asumidos por la Superintendencia Ban-
caria, en un plazo maximo de un afio contado a partir de la vigencia del decreto, lapso
durante el cual el control y la vigilancia sobre este tipo de cooperativas permaneceran
en el Departamento Administrativo Nacional de Cooperativas.

Estas entidades fueron incluidas, por disposicion de la Ley 454 de 1998, como enti-
dades vigiladas por la Superintendencia Bancaria, con lo cual, conforme a lo reglado
por la Ley 45 de 1990, son instituciones financieras.

Finalmente, se reitera que, de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 34 de la Ley
454 de 1998, el presidente de la Republica ejercerd por conducto de la Superintendencia
de la Economia Solidaria la inspeccién, vigilancia y control de las organizaciones de
la economia solidaria que no se encuentren sometidas a la supervision especializada
del Estado. En el caso de las cooperativas de ahorro y crédito y cooperativas multiac-
tivas e integrales con seccion de ahorro y crédito, las funciones serdan asumidas por
esa superintendencia.

b. Patrimonio liquido

Para la adecuada interpretacion de este ingrediente normativo es preciso acudir al esta-
tuto tributario, Decreto 624 del 30 de marzo de 1989, que en su articulo 282 establece
que “[e]l patrimonio liquido gravable se determina restando del patrimonio bruto po-
seido por el contribuyente en el dltimo dia del afio o periodo gravable el monto de las
deudas a cargo del mismo, vigentes en esa fecha”.

El régimen del impuesto a la renta y complementarios concluye que

[e]l patrimonio liquido estd conformado por el total de los bienes y derechos
apreciables en dinero que posea el contribuyente en el dltimo dia del ejercicio
fiscal, menos el monto de las deudas a su cargo que afecten dicho patrimonio,
bien sea producto de la actividad econémica que desarrolle el sujeto o bien que
se originen a titulo personal.!®

16 Envio n.° 181 del Régimen del impuesto a la renta y complementarios, Bogotd, Legis, 1990, pp. 318-
320.
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c. Objeto

A este respecto es importante distinguir entre dos tipos de objeto a los que se refiere el
ingrediente normativo: el juridico y el material. Si entendemos con el maestro ALFONSO
REYES ECHANDIA que el objeto juridico es el interés que el Estado busca proteger por
medio de los diversos tipos penales y que resulta vulnerado por la conducta del agente
cuando ésta se acomoda a la descripcién hecha por el legislador, es preciso sefialar que
en el comportamiento plasmado en el articulo 316 del Cédigo Penal colombiano como
captacion masiva y habitual de dineros, el bien juridico que se busca resguardar es el
orden econémico social. Este, en sentido estricto, como lo ensefia el profesor MIGUEL
BAJO FERNANDEZ, se identifica con la “regulacion juridica del intervencionismo estatal
en la economia de un pais”.!”

En efecto, en Colombia se consagrd la intervencién del Estado en la economia desde
la Constitucién de 1886 (articulos 19, 31, 32, 33 y 34) y se robustecié en las reformas
de 1936 (articulo 32) y 1945 (articulos 4.° y 10.°). Dicha intervencién fue precisada
luego magistralmente en el articulo 32 de la reforma de 1968 y, en el pasado reciente,
en forma mas amplia, en los articulos 333, 334 y 335 de la nueva Constitucién Politica,
promulgada por la Asamblea Nacional Constituyente el 6 de julio de 1991.

Por ello, el maestro Luis ENRIQUE ROMERO SOTO afirma con razén:

El Estado va abandonando su papel de mero espectador para asumir un rol de
actor y aun de director de los cambios econdmicos, manifestindose en dos
formas principales: “la de intervencién”, es decir, la de dirigir las diversas po-
liticas (de crédito, de control de precios, etc.) y la de proteccidn, que, como su
nombre lo indica, tiene como objeto amparar a la parte mas débil de la sociedad:
consumidores, contratantes.!8

Para lograr el objetivo descrito, el legislador consagré en el titulo x del Cédigo Penal
(Ley 599 de 2000), bajo el nombre genérico de Delitos contra el orden economico-
social, una serie de comportamientos que lesionan o ponen en peligro la intervencién
del Estado en la economia, ubicando ahora en dicha sede (capitulo segundo) el articu-
lo 316, que sanciona la captacién masiva y habitual de dineros. All{ se destaca que el
interés que se busca proteger es ese orden econdémico-social, con el que se bautiz6 el
titulo correspondiente. Esta afirmacién encuentra respaldo en las palabras del doctor
Luis CARLOS GIRALDO MARIN, en la comision redactora del Cédigo Penal colombia-

17 MIGUEL Bajo FERNANDEZ. “Los delitos contra el orden econémico social”, en Revista de Abogados
Penalistas del Valle, n.° 6, 1982, pp. 9-10.

18 Luis ENRIQUE ROMERO SoT0. “Los delitos contra el orden econémico social desde el punto de vista del
derecho comparado”, en Cambio juridico, Bogotd, Universidad de los Andes - Cijus, 1988, p. 42.
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no de 1979, en sesién del 31 de marzo, cuando, siguiendo de cerca el pensamiento de
RAFAEL MIRANDA GALLINO, expresé:

Los llamados, pues, delitos econdmicos, y mds concretamente, contra el “or-
den econdmico”, tutelan la organizacién que el Estado intervencionista de hoy
establece, para que la sociedad alcance los fines que le son propios. Por eso se
marca el acento en la expresioén “orden”. De manera que, todo lo que tienda a
perturbar o romper dicho sistema u “orden”, debe sufrir la sancién correspon-
diente. En la proteccion de ese orden como es 16gico, resalta el interés publico,
por sobre el individual o particular de los banqueros, comerciantes, industria-
les, agricultores, ganaderos, etc., los que también resultan tutelados de manera
refleja o mediata.!”

JuaN ANTONIO MARTOS NUNEZ, quien es indiscutiblemente uno de los doctrinan-
tes que con mayor profundidad han analizado la relacién delito econémico/orden
econdémico-social en la Constitucién, reitera que el delito econémico ataca las nor-
mas juridico-penales que protegen el orden publico econdémico, sin perjuicio de los
intereses patrimoniales que pueda afectar, y concluye que, indefectiblemente en este
ilicito, el bien juridico que se tutela es el orden publico econémico. Lo expresa de la
siguiente manera:

En resumen, el interés estatal en la integridad y mantenimiento del orden eco-
némico constituye el bien juridico protegido técnicamente por el derecho penal
econdmico, segin la concepcidn cldsica estudiada.?”

No sobra advertir que el profesor MARTOS NUNEZ entiende como orden publico econ6-
mico “el interés estatal en la integridad y mantenimiento de la organizacién econdémica
constitucional”, criterio que coincide con el utilizado por los autores que, en Colombia,
han estudiado el delito econdmico o el delito contra el orden econémico social.

ENRIQUE AFTALION, en un clésico articulo titulado Panorama del derecho penal finan-
ciero, no duda en sefialar que el orden publico econémico resulta ser el bien juridico
que se tutela en los comportamientos que lesionan o ponen en peligro el planeamien-
to econémico de un pais, entendido este como el derecho econémico de un estado.
Diserta asi el ilustre maestro:

No hay duda, pues, que [sic] un buen funcionamiento del sistema bancario y
financiero es uno de los requisitos “sine qua non” para el exitoso desenvolvi-
miento de la economia de un pais. Admitido el principio de que los gobiernos

19 Luis CARLOS GIRALDO MARIN. Actas del Nuevo Codigo Penal Colombiano, vol. 11, Bogotd, Pequefio
Foro, 1981, p. 371.

20 JUAN ANTONIO MARTOS NUNEZ. Derecho penal economico, Madrid, Montecorvo, 1987, p. 377.
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no pueden menos que intervenir en el curso de los procesos econdmicos —para
promover el desarrollo y tender hacia la opulencia equitativamente compartida—,
cabe concluir que una eficaz implementacién, no sélo de las regulaciones ban-
carias sino de todas las instituciones y normas que configuran el planeamiento
econdémico de un pais —derecho econémico— constituyen el bien juridico —el
orden publico econdmico— acreedor a la tutela del derecho.

De esta forma y aceptando lo sentado por C. PEDRAZI acerca de que la nocién del bien
juridico tiende, ademds, un puente entre la ley penal y la Constitucién, en cuyos pre-
ceptos el catdlogo de bienes penalmente protegidos encuentra su legitimacion dltima,
no cabe duda de que el interés juridico que se busca tutelar en el delito de captacion
masiva y habitual de dineros, al igual que en todos los resefiados en el titulo x del Cédi-
go Penal, bajo la denominacién de delitos contra el orden economico social, encuentra
clara conexién con los dictados de la Constitucién Politica colombiana, que garantiza la
libertad de empresa y la iniciativa privada, pero responsabiliza de la direccion general
de la economia al Estado.

Por otra parte, si, como se ha aceptado sin reparo, el objeto material 1o constituye
aquello que se concreta la vulneracién del interés juridico que el legislador pretende
tutelar en cada tipo y al cual se refiere la conducta del agente, en el ilicito en estudio
el objeto material es de caracter real y corresponde a los dineros que se captan sin la
debida autorizacién de la entidad competente para facultar tal operacién.

La expresion dineros, utilizada por el legislador en esta norma, puede ser definida en
su forma mds elemental como un medio de pago de total liquidez. “El dinero est4 cons-
tituido por efectivo (billetes y monedas) emitido y puesto en circulacién por la banca
central, y por el dinero bancario correspondiente a los depésitos en bancos comerciales
que son transferibles por medio de cheque™?!.

d. Consumacioén y tentativa

Tratandose de un tipo de peligro abstracto, en el que el legislador anticipa la proteccién
del bien juridico tutelado, no es admisible la tentativa. De tal suerte que s6lo cuando
el sujeto tenga un pasivo para con el piblico compuesto por obligaciones, con mas de
veinte personas o por mas de cincuenta obligaciones, al igual que cuando haya celebrado
en un periodo de tres meses consecutivos mas de veinte contratos de mandato con el
objeto de administrar dineros de sus mandantes, su conducta es punible. Se requiere,
desde luego, que el total de las obligaciones, en cualquiera de los casos comentados,
sobrepase el 50% del patrimonio liquido de esa persona, o que el endeudamiento sea

21 BANCO DE LA REPUBLICA. Introduccion al andlisis economico, el caso colombiano, Bogotd, Banco de
la Reptiblica, 1990, p. 108.



44 Hernando A. Hernindez Quintero

el resultado de haber realizado ofertas publicas o privadas a personas innominadas, o
de haber utilizado cualquier otro sistema con efectos idénticos o similares.

e. Complicidad

Ha sido sefialado por algunos autores que en este tipo penal responde tanto quien
capta los dineros como quien los entrega con el propdsito de obtener las ganancias al
margen de la ley, dado que sin el concurso del duefio de los recursos es absolutamente
imposible que el delito se estructure.

A este respecto comentan los autores PINZON y CARRILLO en la obra Sector financiero
y delincuencia economica:

En relacion con el auge del mercado extrabancario hay que insistir en la impor-
tancia que tiene la actitud complaciente del publico en general. Estrictamente
hablando, en la segunda hipétesis del decreto reglamentario, no se pueden
“captar” dineros del publico sin que la oferta prevista en el articulo 1° del De-
creto 3227 de 1982 haya sido aceptada por un tercero que, consecuentemente,
haga entrega de su dinero. Asi las cosas, el cardcter de cémplice (art. 30, C6-
digo Penal) de quienes acuden al mercado extrabancario es indiscutible, pues
es indudable su contribucién necesaria en la realizacién de un hecho punible
imposible de ejecutar sin su accién. Que no se diga que quien confia sus dine-
ros a uno de esos sujetos que antes llamaban “usureros” y que hoy son mirados
hasta con cierta simpatia, es una “victima”, en los casos en los cuales resulta
defraudado, ello puede deberse a la comisién de otro tipo de delitos (estafas,
etc.), pero por lo general, obedece a la consumacién del riesgo que se corre al
buscar afanosamente rendimientos excesivamente elevados.??

Asf las cosas, es de rigor que el funcionario que conoce del proceso compulse copias
para investigar las infracciones al régimen tributario que se generan, necesariamente,
en la gestién de intermediacidn financiera sin la debida autorizacién de la autoridad
competente. Asi mismo, y si se colige de las indagaciones pertinentes que los propieta-
rios de los dineros recibian intereses que superen los legales, debe compulsarse copias
para que se investigue el punible de usura en que pueden haber incurrido.

f. Concurso de conductas punibles
Es factible el concurso heterogéneo de hechos punibles entre el delito de ejercicio ile-

gal de la actividad financiera y el punible de falsedad material en documento publico,
cuando el captador falsifica la autorizacién de la Superintendencia Bancaria o de la

22 JORGE PINZON y FERNANDO CARRILLO. Sector financiero y delincuencia economica, Bogotd, Temis,
1985, p. 249.
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Superintendencia de la Economia Solidaria (articulo 287 del Cédigo Penal). Si sélo lo
usa, sin haber concurrido en la falsedad, concursa la captacién masiva y habitual con el
punible de falsedad, por el uso del documento puiblico falso (articulo 291 Cédigo Penal).
En este caso, y si el ahorrador entrega su dinero inducido por el supuesto permiso, o
por otras acciones que lo llevan al error o a mantenerse en él, podria pensarse también
en la posibilidad de un delito de estafa, que concursaria con los ya mencionados. No
se olvide que la descripcion de la captacion masiva y habitual castiga el ejercicio ile-
gal de la actividad financiera, esto es, que su interés es proteger la actividad financiera
dentro de los marcos establecidos por el Estado, en tanto en cuanto la falsedad prote-
ge la autenticidad de los documentos publicos y privados, y la estafa guarda relacién
con la proteccién al patrimonio del individuo, del cual es desposeido por medio de la
induccién o la permanencia engafiosa en el error a que lo lleva el beneficiario de tal
menoscabo de la propiedad.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia expreso, en sentencia de casacién del 15 de
noviembre de 2005, con ponencia del magistrado EDGAR LOMBANA TRUIILLO, que “[e]l
delito de captacion masiva y habitual de dineros es de mera conducta o actividad, pues
no exige resultado alguno para su adecuacion tipica. Por tanto, es factible que concurse
con los ilicitos concurrentes, como sucedio en este evento con la estafa”.

Lo que no resulta viable, en razén de la redaccion de la norma, es el concurso homo-
géneo de delitos entre las diversas captaciones después de superar el nimero sefialado
en la ley (20), situacién que acarrea una benigna consecuencia punitiva para el res-
ponsable, pues de ese modo resulta igual captar de veintiuna personas que de mil o
mas. Para superar este inconveniente, en nuestro trabajo Tratamiento procesal de los
delitos financieros hemos propuesto estudiar la tesis del delito masa, tesis que se abre
camino desde la jurisprudencia, en Espafia y en otros paises. Hoy, gracias a las inno-
vaciones del nuevo Cédigo Penal, es posible el aumento considerable de la pena por
este punible, atendiendo las voces del articulo 31, que prescribe que en los casos de los
delitos continuados y en masa se impondra la pena correspondiente al tipo respectivo,
aumentada en una tercera parte.

Los ultimos acontecimientos vividos en Colombia hacen ver la posibilidad de que el
delito de captacidon masiva y habitual concurse también con el punible de lavado de
activos. En efecto, esta actividad de captacion masiva puede convertirse en una cor-
tina que proteja a quienes por esta via logran dar apariencia de legalidad a recursos
provenientes de actividades ilicitas. Como se sefial6 ya en este articulo, algunos socios
de DMG aceptaron ante la Fiscalfa General de la Nacién que dicha firma, dedicada a la
captacién de recursos mediante el procedimiento de tarjetas prepago, logré lavar cerca
de 245 mil millones de pesos.
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g. Criticas a la figura

A pesar del esfuerzo realizado por el ejecutivo para abarcar, en los decretos 3227 de
1982y 1981 de 1988, todas las posibilidades de captacion masiva y habitual sin auto-
rizacion legal, esto es, buscar afanosamente impedir que piratas del sector financiero
ejercieran la actividad de intermediacién financiera sin las debidas seguridades para
el publico y el adecuado control de la Superintendencia Financiera, contindan siendo
caprichosos los pardmetros que se utilizan para evidenciar dicha gestién.

Por ello, resulta antitécnico determinar que alguien capta masiva y habitualmente,
para efectos del tipo penal consagrado en el Decreto 2920 de 1982, cuando su pasivo
para con el ptblico esté compuesto por obligaciones con mds de veinte personas o por
mads de cincuenta obligaciones contraidas en forma directa o por interpuesta persona,
al igual que cuando, en conjunto o por separado, haya celebrado en un periodo de tres
meses consecutivos mds de veinte contratos de mandato con el objeto de administrar
dineros de sus mandantes bajo la modalidad de libre administracion.

Consideramos que siempre que se sefiale una cantidad de operaciones como limite para
la concrecién del punible, la norma seguira siendo antitécnica y permitird que se bur-
len sus controles por medio de sofisticados mecanismos que a diario ingenian quienes
buscan utilizar el sector financiero como medio de enriquecimiento.

Estimamos que resultaria mds afortunado utilizar la férmula de sancionar a quienes
ejerzan la actividad financiera sin autorizacion legal, considerando a su vez el hecho
como delito de estafa cuando de dicha gestion irregular se derive perjuicio para el Es-
tado o para los particulares.

h. Acciones administrativas como consecuencia de la captacién masiva y habitual

Al lado de las sanciones penales y administrativas que pueden imponerse a quien de-
sarrolle la actividad financiera sin contar con la debida autorizacién legal, y sin que
se vulnere el principio del non bis in idem, el Decreto 1730 de 1991, en su articulo
1.8.5.0.1., recogido hoy por el articulo 208 del Decreto 663 de 1993 (articulo 316 del
Cddigo Penal), en concordancia con los articulos 292 y 325 numeral 23 de ese estatu-
to, autoriza a la Superintendencia Bancaria para adoptar las medidas cautelares que a
continuacion se precisan:

a) La suspension inmediata de tales actividades, bajo apremio de multas suce-
sivas hasta por un millén de pesos ($1.000.000.00) cada una.

b) La disolucién de la persona juridica.

¢) Laliquidacion rdpida y progresiva de las operaciones realizadas ilegalmente,
para lo cual se seguirdn en lo pertinente los procedimientos administrativos que
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sefiala el presente estatuto para los casos de toma de posesion de los bienes,
haberes y negocios de las instituciones financieras.

Pardgrafo. La Superintendencia Bancaria establecer4, en estos casos, las accio-
nes cautelares para asegurar eficazmente los derechos de terceros de buena fe y,
bajo su responsabilidad, procedera de inmediato a tomar las medidas necesarias
para informar al publico.

i. Acciones tendientes a prevenir la captaciéon masiva y habitual

Aceptando la gravedad que la conducta en estudio puede causar al orden econémico
social, toda vez que los recursos que deben canalizarse por el sistema financiero se tras-
ladan a ciudadanos o personas juridicas que no pueden garantizar su adecuado manejo,
su rentabilidad, seguridad y devolucioén, es necesario emprender acciones y soluciones
que trasciendan el derecho penal. No podemos continuar en esta inflacién criminali-
zante, creyendo ingenuamente que con la amenaza de una pena, que generalmente no
se cumple en razén de los multiples y generosos mecanismos de excarcelacion, vamos
a solucionar todas las dificultades de la comunidad.

Si el problema planteado es de orden econdémico, en esta misma sede debe ser ataca-
do. Si los ciudadanos acuden al mercado extrabancario, lo hacen, la mayor parte de
las veces, convencidos de que los intereses que reciben de las entidades financieras
resultan exiguos y en el entendido de que ellos no alcanzan a cubrir la devaluacién de
sus recursos. Por ello, seria recomendable buscar el mecanismo que aumente adecua-
damente los beneficios obtenidos por la liquidez que se cede y acortar el margen de
intermediacion financiera, que en el pais alcanza cifras mayores al 14%, uno de los
mads altos del mundo, tal como lo advertimos en nuestro trabajo “Los altos costos del
dinero”, publicado por la Revista de Derecho Econémico, nimero 16, de 1992.

Enigual forma, debe incentivarse el ahorro privado concediendo exenciones de orden
tributario a quienes depositan su dinero en entidades financieras y ayudan, con tal
proceder, a que dichos recursos irriguen la economia o, por lo menos, procurando una
reduccion de los valores que dichos ahorradores deben cancelar por impuestos o por
retencion en la fuente.

Papel fundamental en esta tarea de prevencién deben cumplir la Superintendencia
Financiera y la Superintendencia de la Economia Solidaria, orientando por medio de
publicaciones a los ahorradores para advertirlos sobre los riesgos que se corren por de-
positar dineros en entidades o con personas no autorizadas y, especialmente, practicando
visitas de inspeccién, cuando exista evidencia atendible sobre el ejercicio irregular de
la actividad financiera, a los lugares donde operen personas naturales o juridicas no
sometidas a vigilancia permanente, como lo ordena el numeral 12 del articulo 325 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero (Decreto 663 de 1993).
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j- Proyecto del Gobierno para combatir la captacién masiva y habitual de dineros

Ante el auge inusitado de la captacion de recursos del publico sin la debida autoriza-
cion legal y la defraudacién de numerosos incautos, el Gobierno Nacional presentd
ante el Congreso de la Republica el Proyecto de Ley n.° 154 de 2008, por el cual se
modifica el Cédigo Penal. Con la propuesta se pretende aumentar la punibilidad del
delito de captacién masiva y habitual y con dicho incremento, evitar la aplicacién de
penas sustitutivas como la prisién domiciliaria. Ademads, limitar beneficios para este
comportamiento como la suspensién condicional de la ejecucién de la pena y la sus-
titucion de la ejecucién de ésta.

Desde la aprobacién de nuevo Cédigo Penal (Ley 599 de 2000), expusimos nuestra
preocupacion por la escasa punibilidad asignada a los tipos penales con los que se bus-
ca tutelar la actividad financiera, y con la posibilidad de que sus responsables fueran
beneficiarios de subrogados penales y beneficios que deben estar vedados para quie-
nes defraudan la confianza publica y afectan gravemente el orden econémico social.
Expresdbamos entonces:

Ahora, segin las voces del articulo 357 del nuevo Cédigo de Procedimiento
Penal (Ley 600 de 2000), en principio no procede la medida de aseguramiento
para los delitos contra el sistema financiero, por el minimo de sancién con-
sagrado en el Cédigo Penal para estos comportamientos y no aparecer en el
listado de aquellos en que, indefectiblemente, se debe proceder a la detencién
preventiva.

Creemos que los delitos contra el sistema financiero, tanto por la gravedad que encie-
rran, como por la conmocién social, el dafio patrimonial individual y la lesién contra el
orden econémico social que ocasionan, asi como por la ventaja profesional y social de
que normalmente se valen sus autores, al igual que por el poco riesgo que éstos corren
en su ejecucion, demuestran ser un &mbito donde existe una gran proclividad delictual.
En consecuencia, sus responsables requieren, ordinariamente, de tratamiento peniten-
ciario que los ponga en posibilidad de servirle a la comunidad, y no de aprovecharse de
ellay de sus leyes permisivas. En sintesis, como lo afirman BAjo FERNANDEZ y KLAUS
TIEDEMANN, si hay algtn tipo de delito en el que no estd indicada la aplicacién de la
condena de ejecucién condicional, es precisamente en los delitos econdmicos.

Sobre el tema es preciso citar aqui, lo expresado por la Corte Suprema de Justicia
en sentencia del 24 de abril de 1992, con ponencia del magistrado GUSTAVO GOMEZ
VELASQUEZ:

(Qué da lugar a que se repudie la ejecucion condicional de la condena? Pues
el que lo haga desaconsejable la personalidad del procesado, entendiendo por
ésta, de ordinaria manera, la “estructura interna del individuo o del grupo, mas
0 menos estable, que se traduce en comportamientos o actos relativamente se-
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mejantes y correspondientes...”. Indudablemente que una estafa que priva de
todo el patrimonio o de parte vital de éste a personas de menguados recursos
econdmicos, que le impiden una adecuada y oportuna recuperacion y magnifica
sus necesidades, no puede valorarse a los fines comentados, del mismo modo
que la dirigida contra el ofendido de contrarias condiciones: ni guardaran niveles
de semejanza, asf se trate de perjudicados solventes, infracciones en cuantia y
miles de pesos y los que representan cifras millonarias y jugard también poder
distinguir entre quienes defraudan en altisimas cuantias fondos destinados a la
nifiez, a la salud, la educacién, o producto del ahorro particular, que quien actda
contra bienes que no exhiben esta caracterizacion.

Con todo, estimamos que no debe ser por la via del estatuto procesal por la que se garan-
tice que los responsables de estos graves comportamientos reciban una sancién acorde
con estos reprochables delitos, sino con la amenaza de una pena de cierta gravedad. Por
esto seflalamos nuevamente aqui lo expresado hace ya varios afios en la ponencia que
presentamos ante el Undécimo Congreso Colombiano de Derecho Procesal, celebrado
en Ibagué entre el 26 y el 30 de noviembre de 1990, titulada “Tratamiento procesal de
los delitos financieros™:

Quiero dejar muy claro que no tengo mentalidad retribucionista pues parti-
cipo de las nuevas tendencias de la criminologia critica sobre la intervencién
minima del derecho penal, y de la urgencia de despenalizar, desjudicializar o
desprisionalizar determinados comportamientos cuyo tratamiento tendria ma-
yor eficacia en otros ordenamientos como el del administrativo sancionatorio.
Lo que pretendo demostrar es precisamente que si el legislador considera tan
graves estas conductas que atentan contra el desarrollo econémico del pais y la
estabilidad del sistema financiero, debe ser mas consistente en su tratamiento
punitivo, acabar, de una vez por todas, con esa aplicacion selectiva de la pena
para considerar s6lo graves los delitos de hurto y otros reservados a las gentes
de menos posibilidades econémicas.

Obrar en sentido diferente, es quebrantar el principio de proporcionalidad que
debe existir entre delito y pena y arribar asi a la grave sentencia de Beccaria: “Si
una pena igual castiga dos delitos que ofenden desigualmente a la sociedad, los
hombres no encontrardn un mas fuerte obstaculo para cometer el delito mayor,
si a él encuentran unida una mayor ventaja”.

Pues bien, ahora el Gobierno Nacional, ante su impotencia para controlar a estos ban-
queros de hecho, se apresura a modificar el articulo 316 del Cédigo Penal con un au-
mento considerable de pena, desperdiciando la oportunidad de concretar la descripcion
del tipo y facilitar asi su plena aplicacién. El texto propuesto para estudio del Congreso
es del siguiente tenor:
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Articulo I: Modificase el articulo 316 de la Ley 599 de 2000, el cual quedara
asi:

“Articulo 316. Captacion masiva y habitual de dineros. Quien capte dineros
del publico en forma masiva y habitual sin contar con la previa autorizacién
de la autoridad competente, incurrird en prisién de sesenta y uno (61) a ciento
cuarenta y cuatro (144) meses y multa hasta de cincuenta mil (50.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes”?3.

Ahora bien: como un grupo de personas, aprovechando la defectuosa descripcién del
tipo penal de captacion masiva y habitual de dineros, ha logrado evadir su vinculacién
a investigaciones por este punible, el Gobierno aprovechd el proyecto de ley para in-
cluir un nuevo tipo penal relacionado con el lavado de activos, con el cual se pretende
controlar empresas que se han dedicado a recibir dineros de los ciudadanos pero con el
uso de mecanismos que no son alcanzados por los términos del articulo 316, pues logran
acreditar que las personas se vinculan con ellos en razén de la compra de articulos por
el sistema de prepago y no por la entrega de dineros a cambio de jugosos intereses. Asf,
se concibi6 el articulo 325 A del Cédigo Penal en los siguientes términos:

Articulo 2: Adiciénase el articulo 325 A de la Ley 599 de 2000, el cual quedara
asi:

“325 A. Omision de reportes sobre transacciones en efectivo, movilizacion o
almacenamiento de dinero en efectivo. El que deliberadamente omita el cumpli-
miento de los reportes a la Unidad de Informacién y Andlisis Financiero (UIAF)
establecidos por el ordenamiento juridico para las transacciones en efectivo,
o para la movilizacién o almacenamiento de dinero en efectivo, incurrird, por
esa séla conducta, en prision de treinta y dos (32) a ciento ocho (108) 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 exceptian de lo dispuesto en el presente articulo quienes tengan el carcter
de empleados o directores 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™?.

23 Este proyecto se viene tramitando en el Congreso con antelacion a los normas de emergencia social y

24

naturalmente el Gobierno pretende que sean aprobadas por el Congreso para que inicien su vigencia al
cumplirse el afio que otorgé la Corte Constitucional a las normas adoptadas por via de la emergencia
social.

Estas normas fueron declaradas inconstitucionales por la Corte Constitucional en la Sentencia C-225
de 2009, porque no guardan conexidad directa y especifica con los motivos por los cuales se declaré el
estado de emergencia social.
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Como se recordard, el legislador colombiano incorpor6 a la legislacién penal, desde
la Ley 365 de 1997, el delito de omision de control, figura que ahora se encuentra
regulada en el articulo 325 del estatuto de penas, con el cual se pretende sancionar a
los funcionarios del sector financiero y del sector cooperativo que, con el propdsito
de colaborar con el lavado de activos, omitan el cumplimiento de alguno o de todos
los mecanismos de control establecidos por el ordenamiento juridico para las transac-
ciones en efectivo®.

De esta forma, lo que se pretende es extender a los particulares la obligacién de re-
portar a la UIAF las transacciones, el movimiento y el almacenamiento de dinero que
desarrollen en el ejercicio de sus actividades. Desde luego, para verificar la concrecion
del tipo penal es necesario revisar todas las circulares impartidas por los organismos
de vigilancia y control, tales como las superintendencias, al igual que las leyes y los
decretos en que el Gobierno precise obligaciones para personas naturales o juridicas
con el propésito de controlar el lavado de activos.

Resulta paradéjico que en la exposicién de motivos el Gobierno critique la escasa
punibilidad para el delito de captaciéon masiva y habitual y, desde luego, proponga su
modificacién, pero no le parezca menor la pena con que pretenden castigar una forma
sofisticada de lavado de activos, pues puede observarse que la pena minima sefialada
para la figura que se crea en el articulo 325 A es de 32 meses, situacidn que permite a
los responsables gozar de beneficios como la prisién domiciliaria.

VI. LEGISLACION COMPARADA

Las diferentes legislaciones se han preocupado por sancionar el ejercicio de la activi-
dad financiera sin autorizacién de la autoridad competente, bien por via administrativa
o mediante la amenaza penal y, en algunas ocasiones, con la combinacién de los dos
procedimientos. Por ello, a continuacidn resefiamos la legislacion existente sobre el
tema en algunos paises.

A. Bolivia

En el titulo séptimo, capitulo 1, de la Ley de Bancos y Entidades Financieras de Bolivia
encontramos la prohibicién expresa del ejercicio de la actividad bancaria sin la debida
autorizacion de las entidades competentes. Asi, en el articulo 91 se precisa:

25 Sobre el tema puede consultarse el libro de nuestra autoria titulado Delitos economicos en la actividad
financiera (Bogotd, Ibafiez), especialmente, las paginas 479 a 606 de la quinta edicién, publicada en
2008.
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Ninguna persona natural o juridica podra realizar en forma habitual operaciones
propias de los bancos y entidades financieras no bancarias, sin autorizacion pre-
via de la Superintendencia; aquellas realizadas en contravencion a lo dispuesto
por este articulo serdn nulas de pleno derecho.

Chile

En el articulo 34 de la legislacién bancaria chilena encontramos las siguientes pres-
cripciones en relacién con el ejercicio ilegal de la actividad financiera:

Articulo 34. Ninguna persona natural o juridica que no hubiere sido autorizada
para ello por otra ley, podra dedicarse a giro que, en conformidad a la presen-
te, corresponda a las empresas bancarias y, en especial, a captar o recibir en
forma habitual dinero del publico, ya sea en depdsito, mutuo o en cualquier
otra forma.

Ninguna persona natural o juridica que no hubiere sido autorizada por la ley,
podra dedicarse por cuenta propia o ajena a la correduria de dinero o de créditos
representados por valores mobiliarios o efectos de comercio, o cualquier otro
titulo de crédito.

Tampoco podra poner en su local u oficina plancha o aviso que contenga, en
cualquier idioma, expresiones que indiquen que se trata de un banco, de una
empresa bancaria, o de una sociedad financiera, ni podrd hacer uso de mem-
bretes, carteles, titulos, formularios, recibos, circulares o cualquier otro papel
que contenga nombres u otras palabras que indiquen que los negocios a que se
dedica dicha persona son de giro bancario o de intermediacién financiera. Le
estard, asimismo, prohibido efectuar propaganda por la prensa u otro medio de
publicidad en que se haga uso de tales expresiones.

Se presume que una persona natural o juridica ha infringido lo dispuesto en
este articulo cuando tenga un local u oficina en el que, de cualquier manera, se
invite al publico a llevar dinero a cualquier titulo o al cual se haga publicidad
por cualquier medio con el mismo objeto.

Las infracciones a este articulo serdn castigadas con presidio menor en sus
grados medio a maximo. La Superintendencia en este caso, pondra los ante-
cedentes a disposicion del Consejo de Defensa del Estado para que inicie las
acciones pertinentes, sin perjuicio de que exista accion publica para denunciar
estos delitos.

En todo caso, si a consecuencia de estas actividades ilegales, el puiblico reci-
biere pérdida de cualquier naturaleza, los responsables serdn castigados como
autores del delito de estafa.
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En caso de que, a juicio del superintendente, pueda presumirse que existe una
infraccion a lo dispuesto en este articulo, la Superintendencia tendra respecto
de los presuntos infractores, las mismas facultades de inspeccién que su ley
orgdnica le confiere para con las instituciones fiscalizadas, pudiendo aplicar al
efecto el articulo 17 de dicha ley.

Cualquier organismo publico o privado, que tome conocimiento de alguna in-
fraccién a lo dispuesto en este articulo, podra efectuar la denuncia correspon-
diente a la Superintendencia.

C. Ecuador

En el titulo x de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero de Ecuador,
nombrado De las limitaciones, prohibiciones y sanciones, encontramos la tipifica-
cién del ejercicio de la actividad financiera sin contar con la previa autorizacion de la
entidad estatal correspondiente como infracciéon administrativa. Veamos la norma al
respecto:

Art. 124. Ninguna persona natural o juridica que no esté autorizada por ley
podra efectuar operaciones de intermediacion financiera propias de las institu-
ciones del sistema financiero, ni podrd hacer uso de avisos, carteles, recibos,
membretes, titulos o cualquier otro medio que indique que el negocio de dicha
persona es del giro financiero. Tampoco podra hacer propaganda que utilice
esas expresiones.

En el caso de que, a juicio de la Superintendencia, se pueda presumir que existe
una infraccién a lo dispuesto en este articulo, la Superintendencia tendrd, res-
pecto de los presuntos infractores, las mismas facultades de inspeccion que esta
ley le confiere respecto de las instituciones controladas.

La Superintendencia ordenard la suspension de las operaciones financieras que
se realicen en contravencion a este articulo. Ademads aplicard a las personas que
las efectien una multa equivalente al diez por ciento (10%) de las operaciones
de captacion de fondos del piblico que éstas hayan realizado, la cual no podra
ser inferior, en ningun caso, al equivalente a 10.000 uvc. Adicionalmente, los
responsables serdn juzgados por el delito de estafa y sancionados con prisién
correccional de hasta seis meses, para lo cual, el Superintendente pondra el caso
en conocimiento de un agente fiscal.

El incumplimiento de la orden de suspensién de las operaciones o la reinci-
dencia se considerardn como delitos de estafa, que serd reprimido con prisién
correccional de seis meses a dos afios y una multa equivalente al quince por
ciento (15%) de las operaciones de captacién de fondos del publico que éstas
hayan realizado, la cual no podra ser inferior, en ningtin caso, al equivalente
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a20.000 uvc. La Superintendencia pondrd este hecho en conocimiento de un
agente fiscal.

La imposicién de sanciones, en ningtin caso relevara al infractor del cumpli-
miento de las obligaciones asumidas.

D. El Salvador

La banca de hecho aparece tipificada con el nombre de giro bancario indebido en el
capitulo 1, titulado Limitaciones, sanciones y delitos, del titulo quinto (disposiciones
generales) de la obra Andlisis e interpretacion de las cinco nuevas leyes financieras,
publicada por la Asociacién Bancaria Salvadoreifia, en 1991. Los términos en que se
formula dicha tipificacién son los siguientes:

Art. 95. Ninguna persona natural o juridica que no esté legalmente autorizada
podra efectuar las operaciones de captacién de fondos propias de los bancos y
financieras ni podrd hacer uso de avisos, carteles, recibos, membretes, titulos
o cualquier otro medio que indique que el negocio de dicha persona es del giro
bancario. Tampoco podra hacer propaganda que utilice estas expresiones.

En caso que, a juicio del superintendente, pueda presumirse que existe una
infraccién a lo dispuesto en este articulo, la Superintendencia tendra respecto
de los presuntos infractores a las mismas facultades de inspeccién que su ley
orgédnica le confiere para con las instituciones fiscalizadas.

Cualquier organismo publico o privado o persona que tenga conocimiento de
alguna infraccion a lo dispuesto en este articulo, podra efectuar la denuncia
correspondiente a la Superintendencia.

La Superintendencia podra ordenar la suspension de las operaciones de capta-
cion de recursos que se efectiien en contravencion a este articulo. Asimismo,
podra aplicar a las personas juridicas que las realicen las sanciones prescritas
en los articulos 37 y 38 de su ley orgdnica; y a las personas naturales, una multa
de hasta doscientos mil colones. En ambos casos, las sanciones se aplicaran
segun la gravedad de la infraccion, su reiteracion y la capacidad econdmica
del infractor.

En todo caso, si a consecuencia de estas actividades ilegales, el publico recibie-
re pérdidas de cualquier naturaleza, los responsables serdan considerados como
autores del delito de estafa, de conformidad al articulo 242 del Cédigo Penal.

El Decreto 696 expedido por la Asamblea Legislativa de la republica de El Salvador
el 27 de septiembre de 1999 preceptud sobre el tema en estudio:
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Captacion ilegal de fondos del ptiblico

Art. 184. Se prohibe toda captacion de fondos del ptblico con publicidad o sin
ella, en forma habitual bajo cualquier modalidad, a quienes no estén autoriza-
dos de conformidad con la presente Ley u otras que regulen esta materia. La
infraccion a lo dispuesto en este inciso se sancionard segtin lo que establece
el articulo 240 A del Cédigo Penal. Sin perjuicio de cualquier otro delito que
cometieren.?®

Cualquier persona o entidad que tenga conocimiento de alguna infraccién a lo
dispuesto en el inciso anterior, deberd presentar la denuncia correspondiente
a la Superintendencia o a la Fiscalia General de la Republica, para la deduc-
ci6n de las responsabilidades a que hubiere lugar en el campo de su respectiva
competencia. Igual obligacién tendran los directores, administradores, conta-
dores y auditores internos y externos de las entidades que infrinjan la presente
disposicion.

A los directores, administradores, contadores y auditores internos y externos de
las entidades que capten fondos del publico sin autorizacién y que incumplan
la obligacién de denunciar tales actos, se les aplicard el articulo 309 de Cédigo
Penal, sin perjuicio de cualquier otro delito que cometieren.?’

E. Guatemala

En el articulo 96 de la Ley de Banco y Grupos Financieros (Decreto 19 de 2002) se
preceptua:

Delito de intermediacion financiera. Comete delito de intermediacion financiera
toda persona individual o juridica, nacional o extranjera, que sin estar autoriza-
da expresamente de conformidad con la presente Ley o leyes especificas para
realizar operaciones de tal naturaleza, efectia habitualmente en forma publica
o privada, directa o indirectamente, por si misma o en combinacién con otra u
otras personas individuales o juridicas, en beneficio propio o de terceros, ac-
tividades que consistan en, o que se relacionen con la captacién de dinero del
publico o de cualquier instrumento representativo de dinero, ya sea mediante
recepcién de especies monetarias, cheques, depdsitos, anticipos, mutuos, co-
locacién de bonos, titulos u otras obligaciones, incluyendo operaciones contin-
gentes, destinando dichas captaciones a negocios de crédito o financiamiento de
cualquier naturaleza, independientemente de la forma juridica de formalizacién,

26 Se trata del tipo penal de defraudacion a la economia puiblica, con una sancién de cinco a quince
afios.

27 Se trata del delito de omision del deber de poner en conocimiento determinados delitos.
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instrumentacion o registro contable de las operaciones. En el caso de personas
juridicas son responsables de este delito los administradores, gerentes, directores
y representantes legales. // El o los responsables de este delito seran sancionados
con prisién de cinco a diez afios inconmutables, la cual excluye la aplicacién de
cualesquiera de las medidas sustitutivas contempladas en el Cédigo Procesal
Penal, y con una multa no menor de diez mil ni mayor de cien mil unidades
de multa, la cual serd también impuesta por el tribunal competente del orden
penal. // Simultdneamente a la imposicién de la multa indicada, dicho tribunal
ordenard la cancelacién de la patente de comercio de las personas individuales,
asi como la liquidacién de las personas juridicas a que se refiere este articulo
conforme al procedimiento establecido en la ley, en este dltimo caso, una vez
concluida su liquidacién, ordenara al Registro Mercantil la cancelacién de la
inscripcidn respectiva.

F. Italia

Lalegislacidn italiana sanciona también las acciones de intermediacion financiera que
no cuenten con la previa y adecuada autorizacion de la autoridad competente.

En el articulo 96 de la Ley Bancaria se penaliza la “recoleccion (raccolta) abusiva del
ahorro” cuando ésta se realice sin la autorizacion de la entidad encargada de la vigi-
lancia del sector financiero, que consiste en un visto bueno sobre la solidez financiera,
capacidad técnica, caracteristicas operativas y estructura idénea de la sociedad bancaria
que pretende el ejercicio de esta actividad.

Sirva la referencia a la legislacidn italiana para sefialar que, de la misma manera, tanto
la legislacién francesa como la alemana prescriben sanciones para quienes ejerzan
indebidamente la actividad financiera. De esta forma, la primera define, en el articulo
10.° de la Ley 84-46, del 24 de enero, el delito de ejercicio abusivo de la actividad
bancaria, como lo resefia el profesor CESAR HERRERO HERRERO, en su obra Los delitos
economicos.

G. Peru

En el titulo X, nombrado Delitos contra el orden financiero y monetario, capitulo I,
Delitos financieros, articulo 246, encontramos el delito de captacion habitual indebida
de recursos del piiblico, en los siguientes términos:

El que, por cuenta propia o ajena, se dedica directa o indirectamente a la cap-
tacioén habitual de recursos del publico, bajo la forma de depésito, mutuo o
cualquier modalidad, sin contar con permiso de la autoridad competente, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios
y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.
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Si para dichos fines el agente hace uso de los medios de comunicacidn social,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de
ocho afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

H. Venezuela

Este pais, que experimentd en 1993 una sensible crisis financiera de contornos similares
ala acaecida en Colombia en 1982, establecié como delictual el ejercicio ilegal de la
actividad financiera y la captacién de recursos sin la debida autorizacién estatal.

De esta forma, en el articulo 288 del Decreto 3.228 del 28 de octubre de 1993, conocido
como Ley general de bancos y otras instituciones financieras, se consagro el ilicito en
mencién, en los siguientes términos:

Articulo 288. Serdn sancionados con prision de dos (2) a seis (6) afios, quienes
sin estar autorizados, practiquen la intermediacion financiera o capten recursos
del publico de manera habitual.

No puede olvidarse que en el articulo 33 de la Ley especial de proteccién a los deposi-
tantes y de regulacién de emergencias en las instituciones financieras de Venezuela se
precisa que “[n]o gozaran de los beneficios de la Ley de libertad provisional bajo fianza,
ni de los de la Ley de beneficios en el proceso penal, las personas que estén incursas
en los delitos previstos en la Ley general de bancos y otras instituciones financieras”.

En el Decreto Extraordinario 5.892, del 31 de julio de 2008, que reformé la Ley General
de Bancos y Otras Instituciones Financieras, se incluyé el articulo 430, que sanciona
la captacién indebida de recursos, en los siguientes términos:

Seran sancionados con prisién de ocho (8) a diez (10) afios, quienes sin estar
autorizados, practiquen la intermediacién financiera, crediticia o la actividad
cambiaria, capten recursos del piblico de manera habitual o realicen cuales-
quiera de las actividades expresamente reservadas a las personas sometidas al
control de la Superintendencia de Bancos y Otras instituciones Financieras.
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