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EL LAVADO DE ACTIVOS CULPOSO O IMPRUDENTE Y SUS IMPLICACIONES EN EL SECTOR
FINANCIERO

No cabe duda que uno de los delitos que ha adquirido mayor trascendencia a nivel mundial es el lavado de
activos, situacion ésta que se ha visto alimentada por fenémenos como la globalizacion, el desarrollo de la
tecnologia y del internet. En ese sentido, debe decirse de entrada que se trata de una conducta reprochable
que tiene innegables implicaciones en el sector financiero, las cuales vamos a poner de presente aqui en
términos de una regulacion de lavado de activos culposo o imprudente.

Para arribar a una postura coherente sobre la materia, en primera instancia haremos una presentacion
panordmica sobre el delito, sus pasos, métodos y su regulacion a nivel mundial, para luego verificar la
incidencia que pudiera llegar a tener en el sector financiero.

Lavado de activos, lavado de dinero y blanqueo de capitales son las diferentes acepciones que tiene este
delito, lo que nos obliga a precisar su significado, sin que esto se ponga en contravia con otros conceptos
autorizados que se hayan emitido al respecto. Por consiguiente, el lavado de activos hace referencia al
ocultamiento y demas conductas de legalizacién de dinero proveniente del narcotréafico; por su parte, el lavado
de dinero tiene que ver con el mismo propésito, pero referido a todas la conductas ilicitas de las que proviene
el dinero distintas al narcotrafico, tales como el terrorismo, el trafico de armas, la trata de blancas, la
extorsion, etc; y se entiende por blanqueo de capitales la adquisicion, utilizacion, conversion o transmision de
hienes que proceden de actividades delictivas para ocultar o encubrir su origen o ayudar a la persona que
haya participado en la actividad delictiva a eludir las consecuencias juridicas de sus actos, asi como la
ocultacién o encubrimiento de su verdadera naturaleza, origen, localizacion, disposicion, movimientos o de la
propiedad o derechos sobre los mismos, aun cuando las actividades que las genere se desarrollen en el
territorio de otro Estado. Sea que se acojan todas o una de las tres acepciones que hemos presentado, debe
decirse que su denominacion también depende del nomen iuris con el que se tipifique en la normatividad
respectiva, con lo que para efectos del presente escrito hablaremos indistintamente de lavado de activos.

En cualquiera de los tres casos es claro que puede llegarse a una definicion general de este delito, segin la
cual se trata del proceso por medio del cual se ocultan los dineros de procedencia ilegal en moneda nacional
0 extranjera con los subsiguientes actos de colocacion, diversificacion e integracion con los cuales completan
el proceso de lavado.

Para el caso de la colocacién, también denominada ubicacidn, el lavador del dinero ingresa sus fondos
ilegales en el sistema financiero, a través de instituciones financieras, casinos, casas de cambio, negocios de
servicios monetarios (NSM) y otros, tanto en su lugar de origen como en el exterior, pero siempre con la
finalidad que se encuentren o confluyan dentro de las operaciones financieras de una institucién bancaria.
Una vez agotada esta etapa, se llega a la diversificacion, disimulacion o estratificacion, la cual supone que el
lavador con el dinero producto de las actividades ilicitas que ya se encuentra en el torrente financiero realiza
complejas transacciones con el fin de borrar el rastro, la fuente y la titularidad de dichos fondos. La
materializacion de esta etapa se puede lograr a través de transferencias cablegréficas de efectivo de una
cuenta o otra, la conversion de dinero en instrumentos monetarios como cheques, cdt’s, entre otros, por
intermedio de inversiones inmobiliarias y la constitucion de negocios legitimos. Por (ltimo, se encuentra la
integracion o mezcla, en la que el lavador ubica nuevamente los fondos lavados en la economia para generar
la apariencia de legalidad de los mismos.

Con todo, tenemos que se trata de un proceso ciclico que persigue el ocultamiento de los dineros ilegitimos,
su respectiva inversion y la constitucion de una buena coartada para escapar de la accion de las autoridades
judiciales, los auditores contables y los controles institucionales; todo esto sirviéndose del sistema financiero y
partiendo de la premisa segun la cual, el mejor lugar para ocultar y legalizar el dinero proveniente de
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actividades ilicitas son las instituciones financieras porque es alli donde hay mas dinero del cual se presume
su legitima procedencia.

En ese orden de ideas, nos corresponde ahora hacer mencion a los métodos utilizados para el lavado de
activos, advirtiendo que la nuestra sera una simple enumeracién y teniendo en cuenta que los mismos
evolucionan a una velocidad superior a la de la normatividad que pretende controlarlos y prevenirlos. Ellos
son, los bancos y las instituciones de deposito tanto puablicas como privadas, las casas de cambio, los NSM,
las compafiias de seguro, los corredores de valores, los negocios y profesiones no financieras, los casinos,
los agentes inmobiliarios, los vendedores de objetos de valor, las sociedades fachada, el e-cash, los
fideicomisos, el mercado del oro, los metales y las piedras preciosas, la sobrefacturacién, la importacion y
exportacidn ficticia, el financiamiento o suscripcidn de titulos para urbanizaciones, la inversion extranjera, las
ONG, la utilizacién de cuentas inactivas, las agencias de viaje, los juegos de suerte y azar, las mulas de
ddlares, las operaciones stand by, la compra de contratos en licitaciones estatales, y el contrabando, entre
otros.

Es asi como se hizo urgente para la comunidad internacional ocuparse del lavado de activos, elevandolo a la
categoria de delito y estableciendo infinidad de controles y politicas para prevenirlo. Asi las cosas, el proceso
de regulacién y normativizacion del lavado de activos data desde la Convencion de Viena sobre el Trafico
llicito de Narcdticos y Sustancias Psicotrépicas de 1988, para pasar a instrumentos juridicos como la
Declaracion de Basilea del mismo afio sobre la Prevencion del Uso Delictivo del Sistema Bancario con el
proposito de Lavar Dinero, que fue suscrita por el grupo de los once a través de los representantes de los
Bancos Centrales de Beélgica, Canada, Francia, Alemania, Italia, Japon, Holanda, Suiza, Reno Unido, Estados
Unidos y Luxemburgo; el Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) o Financial Action Task Force
(FATF) que se constituy6 en Paris en la Cumbre Econdmica de 1989 con la participacion del grupo de los
siete (G-7) conformado por Estados Unidos, Japdn, Alemania, Francia, Reino Unido, ltalia y Canada; la
Comision de la Comunidad Europea de 1991; la Organizacion de Estados Americanos (OEA) que en 1992
adopto las recomendaciones de la Comision Interamericana contra el Abuso de Drogas (CICAD); el Grupo de
Accién Financiera del Caribe (GAIFC); el Grupo de Accién Financiera de Sudamérica (GAFISUD); el Grupo
Antilavado de Dinero de la Regién Asia/Pacifico; la Convencion Centroamericana para la Prevencion y
Represion de los Delitos de Lavado de Dinero y de Activos relacionados con el Trafico llicito de Drogas y
Delitos Conexos de 1997 constituida como producto de la Asistencia Judicial Mutua en Materia Penal y
Extradicion por Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama; el Programa de las
Naciones Unidas para la Fiscalizacién Internacional de las Drogas (PNUFID) de 1998; el Grupo Egmont;
hasta llegar al Grupo Wolfsberg. Siendo un poco mas especificos al respecto, vamos a hacer una pequefia
referencia sobre la normatividad internacional.

Para el caso del GAFI, se tiene que esta conformado por 31 paises y dos organizaciones internacionales
como la Comision Europea y el Consejo de Cooperacion del Golfo, se reinen anualmente para presentar su
informe sobre los esfuerzos antilavado de dinero de los paises miembro, asi como para reportar a los paises
considerados como no cooperantes en el esfuerzo mundial antilavado. En ese sentido, su labor principal es
persuadir a los paises con grandes centros financieros para adoptar las 40 recomendaciones y apoyar los
esfuerzos de los paises miembros, para lo cual realiza la supervision del progreso de sus miembros, la
revision de las técnicas y contramedidas antilavado de dinero (ALD), la promocién de la adopcién e
implementacion de medidas especiales por paises no miembro, a través de mecanismos como la evaluacion y
la autoevaluacion. Dichas recomendaciones fueron emitidas en 1990 y han sido modificadas en 1996 y 2003.

De acuerdo con lo anterior, la 40 recomendaciones del GAFI pueden ser divididas en cuatro grupos asi, las
que tratan sobre el contexto general; las que se refieren al marco legal; las relativas al rol del sistema
financiero y las que hacen alusion al fortalecimiento de la cooperacion internacional.
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En el primer grupo, se destaca la urgencia de los paises por ratificar la Convencion de Viena para que las
leyes de confidencialidad de las instituciones financieras no inhiban la implementacion de las
recomendaciones y promuevan la ayuda multilateral en las investigaciones penales, juicios y extradiciones.
Sobre el marco legal, las mismas dirigen sus esfuerzos por la penalizacion del lavado de activos provenientes
del narcotrafico y demas conductas ilicitas que generan grandes ganancias, asi mismo promueven la
promulgacién de normas que permitan el congelamiento, embargo y confiscacion de la propiedad relacionada
con los fondos lavados. Para el caso del Rol del Sistema Financiero, las recomendaciones sugieren extender
su aplicacion ademas de las instituciones bancarias, a las instituciones financieras no bancarias como casas
de cambio, casinos, negocios o profesiones no financieras, entre otros. De la misma manera regula temas
como la identificacion del cliente, respecto de la adopcion de medidas razonables para obtener informacion
verdadera sobre su identidad; la conservacion de documentos al menos por 5 afios; la implementacion de
nueva tecnologia; las politicas de precaucion sobre transacciones complejas o inusualmente grandes de las
cuales debe dejarse informe; el Reporte de Operaciones Sospechosas (ROS); la proteccion de las
instituciones financieras sobre responsabilidad civil y penal; la adopcién de un Sistema Integral para la
Prevencion del Lavado de Activos (SIPLA); la extension en la aplicacion de las recomendaciones a las filiales
0 sucursales; la precaucion con las relaciones negociales que se tienen con personas o paises donde no se
acogen estas recomendaciones; la adopcion de medidas para detectar o vigilar el transporte transfronterizo
de dinero en efectivo; el reporte de operaciones en efectivo por parte de los bancos y otras instituciones; la
promocion del desarrollo de técnicas modernas y seguras de gestion de fondos (cheques, abonos
automatizados, etc.) y la colaboracién con las autoridades judiciales. Por Gltimo, en el cuarto grupo sobre el
fortalecimiento de la cooperacion internacional, las recomendaciones estan dirigidas a fomentar en las
autoridades el intercambio de informacién sobre el flujo de moneda, regular las técnicas de lavado de dinero,
las transacciones y las operaciones sospechosas, estableciendo para ello, acuerdos bilaterales y
multilaterales.

Respecto de las modificaciones hechas en 1996 y 2003 a las recomendaciones, debemos decir que las
mismas hicieron referencia a los banco corresponsales y bancos pantalla, las transacciones virtuales, las
acciones al portador, los fideicomisos y los negocios o profesiones no financieras. Por otro lado, ya que es
innegable la intima relacion que guardan delitos como el terrorismo y el lavado de activos, el GAFI dispuso
una guia sobre el financiamiento del terrorismo, producto de una plenaria extraordinaria celebrada en
Washington en el 2001, estableciendo nuevos estandares internacionales para combatir el financiamiento del
terrorismo con lo cual deben tomarse medidas para ratificar e implementar los documentos relevantes de las
Naciones Unidas como penalizar el financiamiento del terrorismo (actos y organizaciones); congelar y
confiscar activos terroristas; reportar transacciones sospechosas ligadas al terrorismo; brindar la mayor
asistencia posible a las fuerzas de cumplimiento de otros paises y a las autoridades regulatorias; imponer
requisitos ALD sobre los sistemas alternativos de remesa; fortalecer las medidas de identificacion del cliente
en las transferencias cablegréficas nacionales o internacionales y asegurar que las entidades, en particular
las organizaciones sin animo de lucro, no puedan ser utilizadas para financiar el terrorismo.

Desde el punto de vista regional, en 1992 la OEA-CICAD, establecid una legislacion modelo enfocada
especificamente a la regulacion relativa a los delitos de lavado relacionados con el tréfico de drogas y delitos
conexos que sea compatible con las recomendaciones del GAFI y las normas sobre lavado de dinero de las
Naciones Unidas, es asi como todas las naciones que ratifiquen esta convencién estan obligadas a
implementar su contenido mediante reformas legales y administrativas.

Por su parte, el GAFIC que inici6 sus labores en 1990 con mas de 20 naciones miembro, se ha preocupado
por fomentar los controles de lavado y la capacitacion a las instituciones financieras, para lo cual emitié 19
recomendaciones destinadas especificamente a la region del Caribe que fueron consagradas en la
Declaracion de Kingston que supone mecanismos como la autoevaluacion y la evaluacion mutua. Este
organismo tiene dos reuniones plenarias por afio y una ministerial en el mismo periodo. Dichas
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recomendaciones tratan temas como, el establecimiento de dependencias especializadas en la lucha contra el
lavado de dinero y delitos conexos denominadas Unidades de Informacion Financiera (UIF); el privilegio de la
relacion cliente — abogado; la confiscacion; la extincion de dominio; los entes de supervision; los registros
contables; el informe de movimientos en efectivo y la cooperacion administrativa.

Por un lado, para el caso del el Grupo Antilavado de Dinero de la Region Asia/Pacifico creado en 1997,y con
dos encuentros al afio, tiene como objetivos principales enfocarse en conjunto en los esfuerzos ALD en la
region; discutir temas regionales; intercambiar informacion; alentar a toda la regién para adoptar estandares
internacionales ALD; permitir que los factores regionales sean tenidos en cuenta en la implementacion de
medidas ALD; implementar iniciativas ALD incluyendo asistencia legal mutua y coordinar o dar apoyo practico
a los paises que asi lo requieran. Y por el otro, el GAFISUD que fue creado en el 2000 en la Cumbre de
Cartagena, con miembros observadores como la CICAD, el Banco Mundial, el BID, Espafia, Estados Unidos,
el FMI, Francia, México, Naciones Unidas y Portugal, su propésito ha sido el acogimiento y aplicacion en las
regulaciones de los paises miembro de las 40 recomendaciones y las recomendaciones especiales sobre
financiamiento del terrorismo.

Igualmente, el Comité de Basilea desde 1974 aplica estandares internacionales especiales de supervision
para el sector bancario en la lucha contra el lavado de activos, como politicas estrictas de conozca su cliente
(CSC), la promocion de altos profesionales y la adopcidn de valores éticos en el sector financiero. En 1988,
con la emision de la Declaracion de Principios sobre Prevencion del Uso Criminal del Sistema Bancario con
Fines de Lavado de Dinero, cada institucién bancaria debe cumplir con la identificacion del cliente; el
cumplimiento de leyes; desarrollar su objeto social de acuerdo con altos estandares legales a nivel
internacional y local; la cooperacion con las autoridades de cumplimiento hasta donde éste permitido sin violar
la confidencialidad con el cliente; la capacitacidn del personal; el mantenimiento de archivos y; la realizacion
de auditorias. Es asi como el Comité de Basilea reconocio la importancia de las politicas CSC, entendiéndose
por ello una diligencia debida adecuada en los procedimientos de identificacién de clientes existentes y
nuevos, teniéndolas aquellas como medidas de proteccion, de seguridad y eficiencia de los bancos que
aseguran la integridad de los sistemas bancarios. En consecuencia, para octubre de 2001 se emitié un
documento sobre Diligencia Debida para los clientes de los bancos, del cual se destacan procedimientos
estandar para el caso de clientes virtuales; la supervision del Oficial de Cumplimiento; el monitoreo de las
operaciones; las medidas administrativas y el desarrollo de politicas y procedimientos de aceptacion de
clientes tanto individuales como asociados en personas juridicas, teniendo en cuenta que no deberia
permitirse a las cuentas de banca privada escapar de las politicas CSC.

Desde la dptica de las Directivas de la Unién Europea adoptadas por el Consejo de Europa en 1991 y
modificadas en el 2001, se insta a los paises miembros para que dicten leyes capaces de prevenir que sus
sistemas financieros a nivel local sean utilizados para el lavado de dinero. Como una forma de materializar
estas directivas, los ordenamientos juridicos de Europa tipificaron como delito el lavado de activos, y
establecieron normas sobre la verificacion de la identificacion del cliente; la supervision de transacciones
sospechosas; la cooperacion de las instituciones con las autoridades gubernamentales; la implementacion y
mantenimiento de adecuados controles internos y la capacitacion del personal. Las Directivas ALD de la
Union Europea desde diciembre de 2001 han establecido obligaciones para negocios y profesiones no
financieras como los abogados; auditores; contadores; asesores impositivos; agentes inmobiliarios; casinos;
comerciantes de productos de alto valor; notarios y otras profesiones legales independientes.

Para 1995 con la creacién del Grupo Egmont como un grupo de Unidades de Inteligencia Financiera cuyo
objetivo era mejorar el apoyo a sus respectivos programas nacionales ALD a través del desarrollo de
protocolos sobre el intercambio de informacidn; la ampliacion y sistematizacion de inteligencia financiera; el
mejoramiento de la experiencia y las habilidades del personal de dichas organizaciones y el fomento de una
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mejor comunicacion entre las UIFs por medio de la aplicacion de nuevas tecnologias para ser puestas en
practica en investigaciones penales. Es asi como para el 2002 habia méas de 65 UIFs constituidas.

Y terminando con las organizaciones a nivel regional, esta el Grupo Wolfsberg creado en octubre 2000, en
consorcio de algunos de los mayores bancos mundiales y con la cooperacién de un grupo internacional
anticorrupcion. Su labor principal ha estado dirigida al disefio de guias ALD en las que se recomiendan
controles para la Banca Privada. Dichos principios establecen obligaciones como la de identificar al duefio o
beneficiario de los fondos; para los banqueros privados la de realizar una diligencia debida sobre los gerentes
e intermediarios para determinar que los mismos hayan aplicado las politicas sobre la materia para con sus
clientes; la de aprobar cuentas nuevas a nuevos clientes por medio de funcionarios diferentes; el
establecimiento de politicas escritas sobre identificacion y seguimiento de actividades inusuales o
sospechosas y la aplicacion de las politicas de diligencia debida para actividades que tengan que ver con
funcionarios publicos, paises de alto riesgo, actividades de alto riesgo y jurisdicciones offshore. Igualmente
estas directivas hacen referencia a informes que deben reportarse a la gerencia de las instituciones
financieras sobre la prevencion en el lavado de activos; la capacitacion del personal; la retencion de
documentos relevantes; la creacion de Unidades para el Control del Lavado de Activos (UCLA) y la
consagracion de politicas de control. Con todo, para mayo de 2002, los Principios Wolfsberg fueron revisados,
y les fue agregada una seccion referida a la prohibicion del uso de cuentas internas de quienes no fueran
clientes para prevenir el riesgo de concentracion, de la misma forma se emitieron gufas sobre la supresion del
financiamiento del terrorismo y se genero un compromiso para restringir las relaciones comerciales con los
NSM, las casas de cambio y agentes de transferencia de dinero.

Llegando a instrumentos normativos de caracter local y dentro del marco del ordenamiento juridico de los
Estados Unidos, cabe destacarse la Ley de Sigilo Bancario de 1970, la Ley Federal sobre Asistencia Mutua
Internacional en Asuntos Penales (IMAC) de 1983, la Conferencia Internacional de Supervisores Bancarios de
Roma que contiene recomendaciones estrictas sobre las medias de control en bancos internacionales de
1984, la Ley contra el Lavado de Dinero de 1986, la Ley contra el Abuso de Drogas de 1988, el apartado 2532
de la Ley de Control de Crimen de 1990, el apartado 206 de la Ley de Mejoras de la Compafiia Federal de
Seguros sobre los Depositos y el Titulo XV de la Ley de Vivienda y Desarrollo Urbano de 1992, la Ley de
Annunzio-Wylie del mismo afio que endurecio las sanciones contra los bancos comprometidos en el lavado de
activos y como producto normativo de los hechos del 11 de septiembre de 2000, la Ley Patri6tica H. R. 3162
de 2001 que en los apartados 312 a 365 regulo los mecanismos tendientes a prevenir y controlar el lavado de
activos con especial referencia al sector financiero. No obstante lo anterior, la mayoria de los paises reconoce
como delito el lavado de activos dentro de sus Estatutos Penales, lo cual después del andlisis respectivo
resulta importante para efectos de determinar qué regulaciones hacen mencion al lavado culposo o
imprudente, y de esa manera establecer las implicaciones en el sector financiero.

Después de este recorrido por las 40 recomendaciones del GAFI, el reglamento modelo de la OEA-CICAD,
las 19 recomendaciones del GAFIC, las medidas ALD del Grupo Antilavado de Dinero de la Region
Asia/Pacifico, del GAFISUD, del Comité de Basilea, las Directivas de la Unién Europea, la Convencion
Centroamericana para la Prevencién y Represion de los Delitos de Lavado de Dinero y de Activos
relacionados con el Tréfico llicito de Drogas y Delitos Conexos, el Programa de las Naciones Unidas para la
Fiscalizacion Internacional de Drogas (PNUFID), el establecimiento de grupos como el Egmont y el Wolfsherg
y la regulacion de los Estados Unidos, sin mencionar de manera pormenorizada los Estatutos Penales de
cada pais, no cabe duda que se esta librando una lucha frontal contra el lavado de activos, liderada en
especial por el sector financiero, muestra de ello son tres politicas que queremos destacar aqui y que son
producto de todo este avance regulatorio.

Dichas politicas que deben ser acatadas por los bancos tienen que ver con el Conocimiento de Su Cliente
(CSC), la Debida Diligencia (DD) y el Conocimiento de Su Empleado (CSE). En ese sentido, se entiende por
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CSC el establecimiento de procedimientos y medidas a fin de determinar de la mejor manera posible factores
como la identificacion del cliente respecto de su actividad econdmica, la procedencia de sus fondos y el
destino de los mismos, entre otros. Lo anterior, se logra a través del cumplimiento diligente de cada uno estos
procedimientos que se materializan en la solicitud de documentos, visitas al cliente, verificacion en centrales
de riesgo, etc. No obstante esto, la politica de DD ha ido mas alla como en el caso de la Ley Patridtica, para
exigir del sector financiero una Debida Diligencia Mejorada (DDM) la cual supone que la banca por medio sus
funcionarios en el ejercicio y desarrollo de su objeto social debe tener una diligencia superior a la normal, es
decir, debe comportarse como “el mejor hombre de negocios”. Como puede verse la Unica forma de asegurar
el cumplimiento de las politicas de CSC y DDM es con la implementacién de procesos estrictos, de acuerdo
con los estandares internacionales, de vinculacion y capacitacion de los funcionarios de la banca, o lo que es
lo mismo, la aplicacién de la politica de CSE. Asi las cosas, son estas tres politicas el sustento en el disefio
de un programa integral para la prevencion y control del lavado de activos en el sector financiero y los medios
méas eficaces para prevenir y asegurar riesgos propios de este sector como el reputacional, el legal, el
operativo y el de concentracidn.

Todo lo anterior, nos pone en el camino de la regulacion sobre el lavado de activos, teniendo en cuenta que
en primera instancia nos referiremos a su tipificacién tradicional, para luego ocuparnos de su modalidad
culposa o imprudente. Para el caso de la tipificacion tradicional debe decirse que el lavado de activos es un
delito que se consuma de manera dolosa, es decir, que el sujeto que cometa este delito debe desplegar
cualquiera de las conductas a las que ya hicimos referencia arriba, conociendo y queriendo cometer esta
conducta punible. En otras palabras dicho, la consumacion del lavado de activos exige del autor o participe el
conocimiento de los elementos descriptivos de este delito y al mismo tiempo que le asista la intencion o la
voluntad para consumarlo. Es por eso que se dice que el lavado de activos es un delito doloso, ya que sin el
cumplimiento de estos elementos cognoscitivo y volitivo, la conducta deviene en atipica o encuadrandose en
otro delito, pero no serd lavado de activos. Es asi como tradicionalmente ha sido consagrada en los Estatutos
Penales del mundo el delito de lavado de activos, pero en ordenamientos como el Reglamento Modelo de la
CICAD, el Manual de Apoyo para la Tipificacion del Lavado de Activos de la OEA, el Programa de las
Naciones Unidas para la Fiscalizacion Internacional de Drogas (PNUFID), la Ley Patridtica de los Estados
Unidos y los Cddigos Penales de Alemania, Reino Unido, Suiza, Espafia, Cuba, Argentina y el proyecto de
codigo de Colombia consagraron la modalidad culposa o imprudente de esta conducta punible.

Tal regulacion nos propone el siguiente interrogante, ¢ para cometer el delito de lavado de activos culposo o
imprudente es necesario conocer los hechos y querer consumar esta conducta?. La respuesta no se hace
esperar y viene dada por la diferencia entre el dolo y la culpa o imprudencia. Como ya lo dijimos, el dolo al
igual que la culpa o imprudencia son elementos subjetivos de los tipos penales, que para el primer caso se
predica de la mayoria de delitos, en cambio, para la modalidad culposa o imprudente es necesario que la
descripcion legal del delito que se trate expresamente lo consagre, es decir, para el caso de la modalidad
culposa o imprudente del lavado de activos es necesario contar con una norma especial dentro de la
normatividad respectiva. Pero més alld de estas precisiones juridicas, es claro que los elementos de la culpa
0 imprudencia son diferentes a los del dolo. En ese sentido, la culpa o imprudencia se estructura
generalmente sobre la base de la violacion de un deber objetivo de cuidado, la consecucién de un resultado
tipico y la relacion de determinacion entre éste y aquel. A través de un ejemplo trataremos de explicar la
diferencia entre estas dos modalidades.

En el primer caso, A tiene una arma de fuego y la percuta sobre B dandole muerte; en el segundo, X
conductor de un auto cruza un semaforo en rojo y atropella a un peatén Z causandole la muerte. En uno y otro
supuesto, es claro que tanto A como X cometieron el delito de homicidio, el primero en modalidad dolosa y el
segundo en modalidad culposa o imprudente. La diferencia radica en que en el primer caso A conocia que
estaba percutando un arma y consecuentemente dandole muerte a B, conducta ésta que realizé de manera
voluntaria; en cambio, X estaba conduciendo su vehiculo y por violar la sefializacion produjo la muerte de Z,
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asi las cosas, es claro que X estaba realizando un conducta socialmente permitida como la conduccion de
automotores que a pesar de su demostrada peligrosidad y tratarse de actividades de riesgo como esta, la
ejecucion de intervenciones quirdrgicas o la administracion de dineros del pablico como en nuestro caso, son
reguladas con el establecimiento de reglamentos que de ser acatados minimizan el riesgo y evitan la
produccion de resultados lesivos para intereses individuales como la vida o colectivos como el orden
economico y social de un pais. En otras palabras, para el segundo caso se presento un homicidio en la
modalidad culposa o imprudente ya que primero, X viol6 el deber objetivo de cuidado de frenar cuando el
semaforo anuncia la luz roja, segundo, produjo la muerte de Z por atropellamiento y tercero, se presenta una
relacion de determinacion entre la violacién del deber que se encuentra consagrado en los reglamentos de
transito y la produccion del resultado muerte. Como puede verse en la modalidad culposa o imprudente no se
exige que el sujeto conozca que esta cometiendo un delito y menos es necesaria su voluntad de consumarlo.

Es asi como en términos del sector financiero puede decirse que se trata de una actividad de riesgo que es
necesaria y Util en la vida de relacion sin la cual se estancarian las relaciones comerciales, y por tanto no
debe ser prohibida sino por el contrario, regulada a través de mecanismos, procedimientos, regulaciones y
politicas como las que se resefiaron atras. Producto de esto son los inmensos esfuerzos regulatorios de este
sector por controlar y prevenir el flagelo del lavado de activos al impedir que las instituciones financieras sean
usadas como un instrumento de legalizacion de las ganancias provenientes del narcotréfico, el terrorismo, el
trafico de armas, la trata de blancas, la extorsion, entre otros. Con esto, la tipificacion en los Estatutos
Penales del mundo y con la aplicacion de politicas como CSC, DDM y CSE se reducen los riesgos del lavado
de activos.

Como si lo anterior no fuera poco, algunos ordenamientos consagraron la modalidad culposa o imprudente del
lavado de activos como ya lo sefialabamos. Desde el punto de vista comunitario, se encuentran el
Reglamento Modelo de la CICAD con expresiones como “debiendo saber o con ignorancia intencional”; el
Manual de Apoyo para la Tipificacién del Lavado de Activos de la OEA que propugna por una regulacion
culposa o imprudente del lavado de activos con atencion de criterios interpretativos como “el hombre medio”,
‘la atencion exigida” y “el cuidado exigido”; el Programa de las Naciones Unidas para la Fiscalizacion
Internacional de las Drogas (PNUFID) que apela locuciones como “sospechando” y “cuando habrian debido
saber”; y otros a nivel local, como la Ley Patridtica de los Estados Unidos que de acuerdo con la Ley
Annunzio-Wylie acogio el criterio de “ceguera voluntaria” y los Codigos Penales de Alemania, Reino Unido,
Suiza, Espafia, Cuba, Argentina y el proyecto de codigo en Colombia que utilizan expresiones como “no
advierta por imprudencia grave”; “sospechando”, “sin haber verificado con la diligencia que exijan las
circunstancias”; “imprudencia grave”; “debiendo conocer o suponer racionalmente”; “temeridad o imprudencia
grave”, y “tenia la posibilidad de conocer” o “si por culpa”, respectivamente. Todas éstas convirtiéndose en las
férmulas juridicas consagradas en los ordenamientos para permitir la investigacion por lavado de activos en la
modalidad culposa o imprudente.

En ese orden de ideas, cabe mencionar que Javier A. Zaragoza Aguado, Fiscal Antidrogas de Espafia, sefialo
en el Ill Congreso sobre Prevencion y Control del Lavado de Activos realizado en Cartagena (Colombia) el
afio pasado, la marcada tendencia que existe por tipificar este delito en su modalidad culposa o imprudente,
siendo ésta una norma dirigida al sector financiero, ya que a pesar de contar con la regulacion vigente,
procedimientos, controles y politicas de prevencion, en el sentir del Fiscal espafiol debe hacerse mas estricta
la regulacion referente al blanqueo de capitales, y esto como un desarrollo de los instrumentos internacionales
que regulan la materia.

Con todo, debemos decir que para el caso del sector financiero, la estructuracién de una operacion de lavado
de activos dolosa requiere como tantas veces lo hemos dicho, que el funcionario respectivo, conozca los
hechos, es decir, sepa que se trata de dineros de procedencia ilegal y ademas voluntariamente omita los
controles establecidos para identificar este tipo de operaciones y clientes. Por el contrario, para predicar la
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participacion de un funcionario de este sector en una operacion de lavado de activos culposa o imprudente es
necesario que se haya violado el deber objetivo cuidado, en otras palabras, que por negligencia se haya
saltado alguno de los controles, pero ademas hace falta verificar la produccion de un resultado tipico y la
respectiva relacion de determinacién entre éste y la violacion de los deberes destinados al control y
prevencion de este delito, es decir, que se haya realizado la operacion de lavado y que la misma haya sido
permitida o facilitada por esa actitud negligente. Entonces, la utilizacion de férmulas juridicas como las que
mencionamos atrds, rayan mas en una modalidad de dolo eventual que de culpa o imprudencia, ya que
exigen un conocimiento valorado de las circunstancias al sujeto, y en ese sentido, siendo este un elemento
del dolo mal podria decirse que se trata de la estructuracién de un delito de lavado de activos culposo o
imprudente.

Esta postura que ponemos a consideracion encuentra sustento en la regulacién misma de la materia, ya que
con esa infinidad de controles, procedimientos, manuales, capacitaciones y politicas que tiene el sector
financiero para controlar y prevenir el lavado de activos es casi imposible que los funcionarios de una
institucion financiera que acojan y cumplan estas medidas actien negligentemente y de ese modo se facilite
una operacién de lavado. Es asi como una regulacion en la modalidad culposa o imprudente para el lavado de
activos tiene onda incidencia en el Sistema Financiero, con implicaciones como las que nos permitimos
resefiar a continuacion.

Primero, si bien dijimos que existen actividades de riesgo como conducir, realizar intervenciones quirlrgicas y
administrar dineros del publico, las mismas no pueden prohibirse, sino por el contrario, ser reguladas
estableciendo para ello deberes que deben ser cumplidos por los asociados para evitar la consecucion de
resultados lesivos, como en nuestro caso, el desplome del orden econémico y social a nivel local e
internacional. Pero esto no es dbice para justificar una tipificacién culposa o imprudente del lavado de activos
que a la postre terminara paralizando las actividades del sector financiero.

Segundo, se esta ampliando el marco de responsabilidad penal en esta materia, pues ya no es suficiente
tener la intencion (conocer y querer) de cometer el delito, sino que la violacién de los reglamentos admitiria
una investigacion de caracter penal por lavado de activos culposo o imprudente. De la misma forma debe
tenerse en cuenta se trata de una actividad que por su especialidad y division de trabajo implicaria que todas
aquellas personas intervinientes en la cadena del negocio pueden ser llamadas a responder penalmente si
por la omision en el cumplimiento de los deberes, ya no legales sino institucionales, se efectia una operacion
de lavado de activos.

Tercero, se le exige al funcionario del sector financiero (Representante Legal, Vicepresidentes, Gerentes, y
los demds vinculados en la cadena del negocio), que contemple todas las opciones o variables que le
permitan siquiera conocer la operacion tendiente al lavado.

Cuarto, se acaba con el principio de buena fe que es la base de la actividad financiera, ya que la
consagracion de normas de ese estilo hace que los controles existentes sean insuficientes y por ende se
establezcan mayores trabas al momento de empezar la relacion comercial con el cliente.

Quinto, procesalmente, se invierte la carga de la prueba, tergiversando el principio de presuncion de
inocencia, que tan caro ha resultado para los ordenamientos juridicos del mundo, al ser una garantia en las
investigaciones judiciales.

Y sexto, se llega a una responsabilidad patrimonial para las personas juridicas, ya que estas legislaciones, a
mas de las multas y sanciones, establecen medidas como la cancelacion de las licencias de funcionamiento y
otras tendientes a poner por fuera del sector a instituciones que se vean implicadas en procesos por lavado
de activos. Al respecto, vale la pena mencionar que regulaciones como la Ley Patridtica cuentan con un
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“brazo largo” en su aplicacion, convirtiéndose en una manifestacion clara de la extraterritorialidad de la ley,
generando consecuencias nocivas para las instituciones financieras.



