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En el afio 2017, algunos profesores vinculados al Grupo de Investigacién
Zoon Politikon de la Universidad de Ibagué iniciamos la indagacién ten-
diente a establecer la eficacia de las normas de prevencion, detecciéon y
sancion del lavado de activos en el departamento del Tolima, en la década
de 2005 al 2015. Este estudio, que contd con extenso trabajo de campo
en la Fiscalia General de la Nacion, los juzgados del Circuito y el Tribu-
nal Superior de Ibagué, concluy6 recientemente con los resultados que se
plasmaron en un articulo que se encuentra en via de publicacién.

En la elaboracion de los aspectos tedricos de la propuesta nos fuimos
encontrando con la necesidad de ahondar en temas relacionados con el
origen y el desarrollo de las normas administrativas y penales que regulan
el lavado de activos en Colombia pero también con la conveniencia de
analizar los tratados internacionales que dieron origen a esta normativi-
dad. Luego, al contrastar las cifras de operaciones sospechosas reportadas
a la Unidad de Informacién y Analisis Financiero (UIAF) y los procesos
penales adelantados como consecuencia de dichos informes, surgio la ne-
cesidad de profundizar en el andlisis de la eficacia de dichos controles a
nivel nacional e internacional. Para esta segunda fase contamos con el
apoyo decidido de profesores de otras universidades con los que hemos
construido comunidad académica desde hace ya varios afios. De esta ma-
nera surge este texto de investigaciéon que hemos titulado: La eficacia de
las normas de prevencion, deteccion y sancion del lavado de activos en Co-
lombia.

En el libro aparece un primer articulo de Hernando A. Hernandez
Quintero, director del Grupo de Investigacion responsable de este trabajo,
titulado: “Evolucién de la regulaciéon administrativa y penal del lavado de
activos en procura de la eficacia de su deteccion, prevencion y sancion”
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En segunda instancia, puede encontrarse la contribucion de la pro-
fesora Constanza Vargas Sanmiguel, destacada abogada y exdecana de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Ibagué, bajo el titulo: “Com-
promisos internacionales del Estado Colombiano en la lucha contra el
lavado de activos”. De inmediato y en estrecha relacion con el tema men-
cionado en precedencia, el lector puede consultar el trabajo: “Eficacia de
las medidas adoptadas para enfrentar el lavado de activos como delito
transnacional’, preparado por los doctores Adolfo Murillo Granados y
Monica Caicedo Lozada. El doctor Murillo es actualmente magistra-
do de la Jurisdiccién Especial para la Paz y profesor de la Universidad
Libre de Colombia; la doctora Caicedo es reconocida profesora de la Uni-
versidad Catolica de Colombia.

Por su parte, los consultores internacionales Juan Pablo Rodriguez
Cardenas y René Mauricio Castro Vaca, profesores, en su orden, de la
Universidad Externado de Colombia y de la Pontificia Universidad Jave-
riana, comentan en su articulo la evaluacion que el Fm1 realizé a Colom-
bia en 2016 sobre su modelo antilavado de activos y contra la financiaciéon
del terrorismo, efectuando, también, una reflexion sobre los reportes de
operaciones sospechosas, las investigaciones penales y las sentencias con-
denatorias que se profirieron en nuestro pais por esa delincuencia.

A continuacion, el doctor Yezid Viveros Castellanos, ponderado ju-
rista y prolifico tratadista de Derecho Penal, actualmente profesor de la
Universidad Libre de Colombia, realiza algunas notas sobre el delito de
testaferrato, norma vinculada estrechamente con el lavado de activos.

A su turno, Tatiana Vargas-Nieto, joven investigadora del Grupo
Zoon Politikon y ahora profesora en formacién de la Universidad de Iba-
gué, acomete la tarea de establecer si las normas antilavado de Colombia,
son suficientes para cubrir los criptoactivos, intangibles que han emergi-
do con fuerza en el mundo financiero.

Por ultimo, los profesores Monica Caicedo Lozada y Adolfo Murillo
Granados, presentan el articulo: “Algunos contratos mercantiles interna-
cionles como instrumentos para el lavado de activos”, en el que evidencian
actividades legales que pueden ser utilizados para el blanqueo de capitales
y que es necesario tener en cuenta en futuras regulaciones sobre el tema.

Deseo expresar mi perenne gratitud para con los profesores que ge-
nerosamente contribuyeron para que este esfuerzo académico sea una rea-
lidad. De igual forma, gracias al doctor Olimpo José Garcia, director de



la Oficina de Investigaciones por su decidido apoyo en todo el proceso

de construccion y desarrollo de esta propuesta. A Martha Myriam Paez

y su equipo de colaboradores, nuestro reconocimiento por permitir, con

su dedicacion, que estos escritos vean la luz en la reconocida editorial de
nuestra casa de estudios.

Hernando A. Hernandez Quintero

Director Grupo Zoon Politikon
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Hernando A. Hernandez Quintero’

Resumen. En el presente articulo se realiza un recorrido histérico
de las normas administrativas y penales con la cuales el Estado co-
lombiano ha procurado prevenir y sancionar el delito de lavado de
activos.

Palabras claves: Lavado de activos, convenciones internacionales,
superintendencias, resoluciones, decretos, leyes, omisién de control.

Abstract. In this article we take a historical look at the administrati-
ve and criminal norms with which the Colombian State has tried to
prevent and punish the crime of money laundering.

Keywords: Money laundering, international conventions, superin-
tendencies, resolutions, decrees, laws, omission of control.

“Abogado de la Universidad Incca de Colombia. Magister en Derecho Penal y Criminologia de la
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en las universidades Libre de Colombia (Bogota y Cali), Simén Bolivar de Barranquilla e Ibagué.
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Politikon de la Universidad de Ibagué. orcip: 0000-0001-7366-3719.
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profesionales del Grupo Zoon Politikon de la Universidad de Ibagué, bajo el titulo: “Eficacia de
las normas penales y administrativas para prevenir, detectar y sancionar el lavado de activos en el
Departamento del Tolima en la década de 2005 a 2015”.
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Introduccion

En los aflos setenta empieza a expresarse en el mundo con insistencia la
preocupacion por el lavado de activos, conducta que se ha identificado
como el proceso por medio del cual se pretende dar apariencia de legali-
dad a bienes provenientes de actividades ilegales y los consiguientes pasos
para incorporarlos al torrente econémico de un pais. Ya en la década del
ochenta se procede a la suscripcion de acuerdos internacionales como
la Declaracion de Basilea y la Convencion de Viena, con el fin de unir
esfuerzos para combatir este flagelo de dimensiones transnacionales y ne-
fastos efectos en la estabilidad econémica de los Estados.

Colombia inicia la tarea de la prevencion del lavado de activos con
los acuerdos que por su propia iniciativa suscriben los bancos bajo la
orientaciéon de la Asociaciéon Bancaria y de entidades financieras. Con
ellos se procuraba atender las recomendaciones del Comité de Basilea.
Al poco tiempo, el Gobierno Nacional eleva a la categoria de obligatorios
muchos de los puntos contenidos en estos pactos, los cuales se incorporan
al Estatuto Organico del Sistema Financiero y se desarrollan en Circulares
Externas de la Superintendencia Bancaria (hoy Superintendencia Finan-
ciera). Se establecen entonces consecuencias de derecho administrativo
sancionador.

La segunda etapa del proceso se relaciona con la incorporacién a la
legislacion penal del delito de lavado de activos atendiendo los compro-
misos adquiridos en la Convencién de Viena, suscrita el 20 de diciembre
de 1988. En primera instancia, con la Ley 190 de 1995, se amplia la regu-
lacion del delito de receptacion para permitir por esta via la sanciéon de
este comportamiento. Poco tiempo después, con la Ley 365 de 1997, se
regula en forma auténoma el punible de lavado de activos y la omision de
control. Con la aprobacién de un nuevo Codigo Penal en el afio 2000 (Ley
599), se crea el Titulo V, del Titulo X (Delitos contra el Orden Econémico
Social) y alli se ubican el lavado de activos y la omisioén de control.

En forma reiterada se modifica la norma basica para incluir nuevos
verbos rectores y otros delitos fuente (leyes 747 de 2002; 1121 de 2006;
1453 de 2011y 1762 de 2015). Mas tarde, en el afio 2009, como consecuen-
cia de una crisis social generada en captaciones ilegales se crea el delito
de “omision de reportes sobre transacciones en efectivo, movilizacion
o almacenamiento de dinero en efectivo” y se introduce un cambio de
forma al punible de omision de control (Ley 1357 de 2009).

12 Hernando A. Herndndez Quintero



En la medida que los lavadores de activos desplazan su actuar hacia
otros sectores de la economia, el Gobierno dicta nuevas disposiciones ad-
ministrativas para prevenir y detectar el blanqueo de bienes a través de
estas actividades. Asi, aparecen circulares de las Superintendencias de So-
ciedades, de Puertos y Transportes y de Notariado y Registro, entre otras.
Por su parte, la Unidad de Informacién y Analisis Financiero (UIAF), ex-
tiende a otras actividades como la compra venta de oro, de vehiculos au-
tomotores, de divisas, entre otros, la obligacion de reportar las actividades
que realicen y puedan ser inusuales o sospechosas de encubrir un lavado
de activos.

En la presente contribucion se pretende comentar a espacio todas
estas medidas administrativas y penales que Colombia ha proferido en
procura de detectar, prevenir y sancionar el lavado de activos en nuestro
territorio y analizar su conveniencia en la lucha contra esta aviesa con-
ducta.

Este articulo constituye un resultado parcial de la investigacion que
hemos adelantado en el Grupo Zoon Politikon de la Universidad de Iba-
gué, titulada: “Eficacia de las normas penales y administrativas para pre-
venir, detectar y sancionar el lavado de activos en el departamento del
Tolima en la década de 2005 a 2015

1. Acuerdos interbancarios para la prevencion del lavado de activos
en Colombia

Como se advirti6 en la introduccién, los primeros pasos en procura de
prevenir el lavado de activos en Colombia fueron dados por las entidades
financieras agremiadas en la Asociacién Bancaria y de Entidades Finan-
cieras, Asobancaria. Asi, con el proposito de atender las recomendaciones
impartidas en el Comité de Basilea® el 12 de diciembre de 1998, en la
declaraciéon conocida como la “Prevencion del uso delictivo del sistema
bancario con el propdsito de lavar dinero”, los bancos firmaron el “Acuer-
do sobre el papel del sistema financiero en la deteccion, prevencion y re-
presion del movimiento ilicito de capitales” el 21 de octubre de 1992, en
el que se declaraba especificamente que los miembros de la Asociacién
realizaran esfuerzos razonables para seleccionar y conocer a sus clientes y

*La declaracion de los principios de Basilea fue suscrita por el Grupo de los Once (G-11), integrado
por los representantes de los bancos centrales de Bélgica, Canada, Francia, Alemania, Italia, Japon,
Holanda, Suiza, Reino Unido, los Estados Unidos y Luxemburgo.
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que, ademas, “se abstendrian de realizar operaciones claramente vincula-
das con actividades criminales, con base en los tipos y perfiles que de las
mismas elabore un comité creado para el efecto”

En desarrollo del anterior acuerdo y de los compromisos que mas
tarde introdujo para el sector financiero el Decreto 1872 de noviembre
20 de 1992 y el Estatuto Organico del Sistema Financiero (Decreto 663
de 1993), el 6 de septiembre de 1995 se suscribid un convenio entre la
Asociacion Bancaria y la Fiscalia General de la Nacion para suministrar
la informacidn existente en la base de datos de la Central de Informacién
Financiera (CIFIN) al ente acusador. La efectividad de este convenio se
evidencia en el aumento considerable de los reportes de operaciones sos-
pechosas, el cual pasé de 300 de septiembre de 1995 a 6000 en el mismo
mes del afio 1996; entre marzo de 1995 y octubre de 1997, la cifra de re-
portes alcanz6 la cantidad de 12 338 (Alvarado, 1998; Rocha, 1998).

Con el proposito de atender las recomendaciones de Basilea y los
mandatos del Estatuto Organico del Sistema Financiero, el 5 de junio de
1996, la Asobancaria suscribi6 el acuerdo sobre conocimiento del cliente,
en el que se precisa la informacién minima que debe exigir la entidad
financiera para vincular un cliente. Asimismo, se establecen los términos
que debe contener la declaracion de origen de los fondos y la obligacion
de declarar que no provienen de actividades delictuales y se autoriza a las
entidades para cancelar las cuentas cuando se infringe este compromiso.

2. Normas administrativas para la prevencion, deteccion y sancion
del lavado de activos

2.1. Sector financiero

El Gobierno Nacional preocupado por atender los compromisos inter-
nacionales para la prevencion, deteccion y sancién del lavado de activos
decidié convertir en obligatorios los controles que por su propia inicia-
tiva habian adoptado las entidades financieras. De esta forma, mediante
el Decreto 1872 de 20 de noviembre de 1992 el Ejecutivo inst6 al sector
financiero a adoptar medidas de control apropiadas y suficientes para pre-
venir que en sus operaciones fueran utilizadas para el lavado de activos
(Asobancaria, 1996). También advierte que la reserva bancaria no puede
convertirse en proteccion de actividades ilegales. Por ultimo, establece la
obligacion de dejar constancia en formulario especial de operaciones que
superen la suma de siete millones y medio de pesos o diez mil ddlares.

14 Hernando A. Herndndez Quintero



Los mandatos de este decreto fueron desarrollados por la Circular Externa
n.° 75 de diciembre 19 de 1992 de la Superintendencia Bancaria, Super-
bancaria (Ospina Velasco, 1997).

Los criterios sentados en el decreto en estudio fueron incorporados
al Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero (Decreto 663 de 1993, mo-
dificado por la Leyes 510 de 1999, 795 de 2003 y 1121 de 2006), en el
Capitulo xv1, denominado Prevencién de actividades delictuales, en los
articulos 102 a 107. Sin lugar a dudas, este ordenamiento es la columna
vertebral de la prevencion del lavado de activos en Colombia. De su con-
tenido destacamos los siguientes aspectos:

El articulo 102 conmina a las entidades financieras (entidades vigila-
das por la Superintendencia Financiera), a adoptar las medidas necesarias
para evitar que en el giro de sus negocios puedan ser utilizadas como
instrumento para el ocultamiento, manejo, inversién o aprovechamiento
de dinero u otros bienes que provengan de actividades delictivas o desti-
nadas a su financiacién o para dar apariencia de legalidad de dichos bie-
nes. Para este fin, los representantes legales, directores, administradores
y funcionarios de dichas entidades estan obligados a desplegar activida-
des encaminadas a conocer las actividades econdmicas que adelantan sus
clientes y a establecer que las operaciones que realizan guarden relacién
con dicha actividad. Asimismo, la norma obliga al reporte de operacio-
nes sospechosas, es decir aquellas que por su cuantia o caracteristicas no
guarden relacion con la actividad econdmica de sus clientes. Este Reporte
de Operaciéon Sospechosa es conocido en el medio financiero como el
ROS.

A su turno, el articulo 103 obliga a que las entidades financieras de-
jen constancia, en formulario disefiado por la Superintendencia Bancaria
(hoy Superintendencia Financiera)®, de la informacién relacionada con
las transacciones en efectivo que superen la cantidad que determine esa
entidad de vigilancia y control. En la actualidad es de diez millones de
pesos o el equivalente a diez mil dolares. Por su parte, el articulo 104
precisa que la informacién relacionada con estas operaciones debe ser

* Por mandato del Decreto 4327 del 25 de noviembre de 2005, se fusionaron la Superintendencia
Bancaria y la Superintendencia de Valores, en la Superintendencia Financiera.
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reportada a la Unidad de Informacién y Andlisis Financiero (uiar)*. La
obligacion de guardar silencio sobre los reportes efectuados se consagra
en el articulo 105.

Por ultimo, el articulo 107 del Decreto en estudio establece que el
incumplimiento de los anteriores mandatos da lugar a la imposicién de
las sanciones administrativas (articulos 209 a 212 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero) y penales (Omision de control, articulo 315 del
Codigo Penal).

Por mandato del articulo 9.° del Decreto 1872 de 1992, las
disposiciones aplicables a las entidades del sector financiero, en cuanto
a la prevencion del lavado de activos, se extienden a las vigiladas por la
Superintendencia de Valores (Martinez, 2004)°.

3. Resoluciones que desarrollan las disposiciones del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, en relacion con la prevencion y
sancion del lavado de activos

Las disposiciones del Estatuto Organico del Sistema Financiero se han
desarrollado a través de circulares de la Superintendencia Bancaria y la
Superintendencia de Valores y, a partir de 2005, fecha de la fusion de estas
dos entidades, por conducto de la Superintendencia Financiera, Superfi-
nanciera. A continuacidn resefiamos las mas importantes.

Con el fin de unificar la extensa reglamentacion dictada en mate-
ria de lavado de activos, la Superbancaria acometi6 la tarea de crear una
norma sistematica que compilara y ampliara la regulacion en dicha mate-
ria. Asi debid nacer el Capitulo x1 de la Circular Basica Juridica (Sintura,
Martinez & Quintana, 2014, p. 24), expedida el 19 de enero de 1996 y con
vigencia a partir del 2 de marzo de dicho aiio.

La Circular Externa 061 expedida el 19 de julio de 1996 y que mo-
difica y adiciona la Circular Basica Juridica es, a nuestro juicio, la mas

*La Unidad de Informacién y Andlisis Financiero (UIAF) es una entidad administrativa especial
adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, creada por la Ley 526 de 1999, modificada por
las leyes 1121 de 2006 y 1621 de 2013. Tiene por objeto “la prevencion y deteccion de operaciones que
puedan ser utilizadas como instrumento para el ocultamiento, manejo, inversién o aprovechamiento
de cualquier forma de dinero u otros bienes provenientes de actividades delictivas o destinadas a
su financiacion, o para dar apariencia de legalidad a las actividades delictuales o a las transacciones
y fondos vinculados con las mismas, prioritariamente el lavado de activos y la financiacion del
terrorismo”

®La Superintendencia de Valores dicté la Resolucion 400 de 1995 y la Circular Externa 04 de 1998 para
regular la prevencion de actividades delictivas en el mercado publico de valores.
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importante de la época de la Superintendencia Bancaria, toda vez que se
obliga a las entidades financieras a implantar el Sistema Integral para la
Prevencion del Lavado de Activos (SIPLA). Se advierte que el sistema debe
comprender medidas de control apropiadas y suficientes, orientadas a
evitar que en la realizacion de cualquier operacion en efectivo, documen-
taria, de servicios financieros y otras, sean utilizadas como instrumento
para el ocultamiento, manejo, inversién o aprovechamiento, en cualquier
forma, de dineros u otros bienes provenientes de actividades delictivas o
para dar apariencia de legalidad a las transacciones y fondos vinculados
con los mismos.

De la mayor trascendencia resulta para esta circular el conocimiento
del cliente y del mercado para lo cual instruye a los vigilados en los si-
guientes términos:

De acuerdo con las caracteristicas particulares de los diferentes productos
o servicios que ofrezca, cada entidad debera disefiar y poner en practica
mecanismos de control que le permitan alcanzar un conocimiento ade-
cuado de todos sus clientes, en cuanto a su identificacion y la determi-
nacién de su actividad econémica, a efecto de definir su perfil financiero.
El conocimiento del cliente debe empezar por el registro de entrada al
sistema y el cumplimiento de los requisitos que determine la entidad para
cada uno de los productos a través de los cuales se puede vincular. Es ne-
cesario que la entidad indague, por los medios que considere mas eficaces,
acerca de datos personales y comerciales relevantes.

Todos estos datos deben verificarse, estar soportados adecuadamente y
actualizarse en forma permanente.

La politica de conocimiento del cliente supone el cumplimiento de los
requisitos especificos establecidos en normas de caracter general para ac-
ceder a cualquier producto o servicio, particularmente el de las normas
proferidas por el Banco de la Republica que reglamentan aspectos cam-
biarios. (Superintendencia Bancaria Circular Externa 061, 19 de julio de
1996).

El instructivo sefiala también la obligacion para las entidades finan-
cieras de establecer sefiales de alerta que les permita identificar operacio-
nes inusuales, las cuales define como:

Aquellas cuya cuantia o caracteristicas no guardan relacién con la activi-
dad econdmica de los clientes, o que por su numero, por las cantidades
transadas o por sus caracteristicas particulares, se salen de los parametros
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de normalidad establecidos para determinar rango de mercado. (Superin-
tendencia Bancaria Circular Externa 061, 19 de julio de 1996).

Otra obligacién que impone la Circular a los vigilados es la de repor-
tar a la Fiscalia General de la Nacion las operaciones sospechosas, advir-
tiendo que el reporte no constituye denuncia penal.

Por tltimo, se obliga a las instituciones financieras a crear el cargo
de oficial de cumplimiento, el cual es definido con claridad por el profesor
Daniel Fernando Jiménez Jiménez, experto como el que mads en esta ma-
teria, en los siguientes términos:

Oficial de cumplimiento es aquella persona que dentro de la entidad
financiera, de una manera especialmente diligente, debe verificar la efica-
cia de los mecanismos disefiados para evitar el ingreso de dinero prove-
niente de actividades delictivas. Su designacién no exime a la entidad ni
a los demas funcionarios de la obligacién de detectar y reportar interna-
mente las operaciones inusuales, determinar las que deban estimarse como
sospechosas y disponer su reporte a la Fiscalia. (Jiménez, 1997, p. 6).

La Circular Externa 072 de octubre 21 de 1996 impartié precisas
instrucciones a las entidades del sector financiero sobre las previsiones a
tener en cuenta cuando se vincula un cliente a dichas instituciones, para
lo cual debe conocer su informacidn bdsica, su actividad econdmica a fin
de establecer su perfil financiero y ubicarlo en un determinado segmento
del mercado con lo cual se puede detectar con facilidad la realizacion de
operaciones sospechosas. Estas recomendaciones fueron ampliadas por
las circulares 74, 75, 80, 81 y 84 de 1996, expedidas por la Superbancaria
y la Circular Reglamentaria Externa DCIN, del 23 de mayo de 2002, dicta-
da por el Banco de la Republica para las operaciones de cambio.

El 5 de febrero de 1999, la Superintendencia Bancaria expide la Cir-
cular 012 en la cual precisa, para efectos de la prevencién del lavado de
activos, el concepto de cliente, entendiendo por este: “...aquellas personas
naturales o juridicas con las que se establece y/o se mantiene una rela-
cién contractual para la prestacion de cualquier servicio y/o suministro
de cualquier producto propio de su actividad”.

Asimismo, en el instructivo se establece que debe entenderse por
operacién inusual y operacion sospechosa: la primera se identifica con
aquellas operaciones cuya cuantia o caracteristicas no guardan relacién
con la actividad econémica de los clientes, o que por su numero, por las
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cantidades transadas o por sus caracteristicas particulares, se salen de los
parametros de normalidad establecidos para determinado rango de mer-
cado. En cuanto a la segunda, la operacién sospechosa se sefiala que:

La confrontacion de las operaciones detectadas como inusuales, con la
informacion acerca de los clientes y los mercados, debe permitir, con-
forme al buen criterio de la entidad, identificar si una operacién es o no
sospechosa. Con todo, la entidad podra considerar como sospechosas
aquellas operaciones del cliente que, no obstante mantenerse dentro de
los parametros de su perfil financiero, la entidad con buen criterio estime
en todo caso irregular o extraia, a tal punto que escapa de lo simplemente
inusual. (Superintendencia Bancaria Circular 012, 5 de febrero de 1999).

Ahora bien, por medio de la Ley 526 de 19999, se cre6 la Unidad de
Informacién y Analisis Financiero (UIAE), como una unidad administra-
tiva especial adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, cuyo
objeto es:

La prevencion y deteccidon de operaciones que puedan ser utilizadas como
instrumento para el ocultamiento, manejo, inversién o aprovechamien-
to de cualquier forma de dinero u otros bienes provenientes de activi-
dades delictivas o destinadas a su financiacion, o para dar apariencia de
legalidad a las actividades delictivas o a las transacciones y fondos vincu-
ladas con las mismas, prioritariamente el lavado de activos y la financia-
cion del terrorismo. (Ley 526 de 1999).

A partir de este momento, las operaciones sospechosas deben ser re-
portadas a esta entidad y no a la Fiscalia como hasta entonces era obliga-
torio’.

Por medio de la Circular Externa 46 de octubre 29 de 2002, la Su-
perbancaria introdujo a la Circular Externa 007 de 1996 (Basica Juridi-
ca), un nuevo Capitulo, el undécimo, que denomind Reglas relativas a la
prevencion y control del lavado de activos. En esta directiva se precisa que:
“El lavado involucra activos ilicitos, es decir, aquellos que provienen de
cualquiera de los delitos consagrados como tales en las normas penales”
Resulta curioso que esta norma administrativa extienda a toda la parte
especial del Cédigo Penal los delitos subyacentes cuando ya la Ley 365 de

®Modificada por las leyes 1121 de 2006 y 1621 de 2013.

7El Decreto 1497 de julio 19 de 2002, que reglamentd la Ley 526 de 1999, estableci6 que las entidades
publicas y privadas, de sectores diferentes al bursitil, financiero y asegurador, deben realizar reportes
de operaciones sospechosas a la UIAF.
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1997 y el Cédigo Penal vigente (Decreto 599 de 2000), consagran unos
especificos delitos previos como generadores de los recursos a blanquear.

Se insiste en la circular en la prohibiciéon de oponer la reserva ban-
caria en la investigaciones por lavado de activos y, de manera precisa, se
establecen los mecanismos e instrumentos minimos de control que debe
contener el SIPLA.

Luego, en orden cronologico se expidieron por la Superintendencia
Bancaria las Circulares Externas 025 de 2003; 034 de 2004 y 040 de 2004,
las cuales introducen algunas modificaciones al Capitulo Undécimo, Ti-
tulo I de la Circular Externa 007 de 1996 (Bésica Juridica), en lo relacio-
nado con las reglas de prevencion del lavado de activos, en especial con el
reporte de operaciones sospechosas (Hernandez, 2017).

La Superintendencia Financiera, nacida de la fusion de las Superin-
tendencias Bancaria y de Valores (Decreto 4327 de 2005), expidié una
nueva Circular, la 022 del 19 de abril de 20075, la cual sustituyo en su in-
tegridad el Capitulo Undécimo de la Circular Externa 007 de 1996°, espe-
cialmente para crear el Sistema de Administracién de Riesgos de Lavado
de Activos y de la Financiacion del Terrorismo (SARLAFT).

El SARLAFT es definido en forma precisa y clara por el doctor Alberto
Lozano Vila, en los siguientes términos:

Es un sistema compuesto de etapas y elementos para que las entidades
vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia gestionen el
riesgo de ser utilizadas como instrumento para dar apariencia de legali-
dad a activos provenientes de actividades delictivas, o para la canalizacion
de recursos hacia la realizacion de actividades terroristas. Las etapas con-
sisten en identificar, medir, controlar y monitorear los riesgos de Lavado
de Activos y Financiacion del Terrorismo. (Lozano, 2008, p. 25).

A partir de esta Circular debe interpretarse por las entidades vigila-
das que el lavado de activos y la financiacion del terrorismo constituye un
riesgo como el crediticio, el de liquidez, el de tasa de cambio o cualquier
otro derivado de su actividad y por ello amerita protegerse atendiendo
estrictamente las instrucciones del SARLAFT. Se destaca también en la Cir-
cular que, en forma pormenorizada, establece las responsabilidades en la

8Esta Circular establece el Sistema de Administracién del Riesgo de Lavado de Activos y Financiacién
del Terrorismo (SARLAFT).

°Esta Circular fue reexpedida por la Circular Externa 29 de 2014 de la Superintendencia Financiera.
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aplicacion del SARLAFT, de los accionistas, miembros de junta directiva,
oficial de cumplimiento, revisores fiscales y demas funcionarios de la en-
tidad, tema de la mayor trascendencia toda vez que su incumplimiento
puede conducirlos a las sanciones administrativas de rigor pero también,
a consecuencias penales, por la violacién de la posiciéon de garante que
asumen (Hernandez, 2014).

En cuanto al oficial del cumplimiento, elemento fundamental en la
implementacion del SARLAFT, la Superfinaciera lo define en los siguientes
términos en el Concepto 2016059743-002 del 3 de junio de 2016:

Es el funcionario encargado, entre otros, de “velar por el efectivo, eficiente
y oportuno funcionamiento de las etapas que conforman el SARLAT, lo
cual significa en términos generales que es el responsable de la vigilan-
cia por la implementacion de las etapas del SARLAFT, es decir aquellas
fases o pasos sistematicos interrelacionados mediante los cuales, las enti-
dades administran el riesgo LA/FT. (Superfinaciera, Concepto
2016059743-002 del 3 de junio de 2016).

La Circular en estudio ha sido modificada y adicionada por las Cir-
culares 061 y 062 de 2007'% 026 de 2008; 008 de 2009; 053 de 2009; 019
de 2010; 007 de 2013; 013 de 2013, 018 de 2013; 034 de 2015; 055 de 2016
y 017 de 2018, expedidas por la Superfinaciera. La Resolucién Externa 01
de 2018 expedida por la Junta Directiva del Banco de la Reptblica y que
contiene el nuevo Estatuto Cambiario, en su articulo 9.° establece como
una obligacién de los intermediarios del mercado cambiario cumplir con
las disposiciones del Capitulo xv1 del Estatuto Organico del Sistema Fi-
nanciero; esto es, las disposiciones para prevenir las actividades delicti-
vas, entiéndase, lavado de activos.

3.1. Sector cooperativo

Por disposicion de la Leyes 365 de 1997 y 1121 de 2006, las obligaciones
contenidas en los articulos 102 a 107 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero se extendieron a las cooperativas de ahorro y crédito y mul-
tiactivas e integrales con seccién de ahorro y crédito, las cuales deben
crear un Sistema Integral de Prevencion y Control del Lavado de Activos
y de Financiacion del Terrorismo, SIPLAFT. Debe advertirse que el Grupo

"Esta Circular Externa adiciona el Capitulo Décimo Tercero al Titulo Primero de la Circular Basica
Juridica.
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de Accién Financiera Internacional (GAFI), en la actualizacién de sus cua-
renta recomendaciones ratificé que las organizaciones de la economia so-
lidaria son un sector vulnerable para el lavado de activos y la financiacién
del terrorismo.

De esta forma, siguiendo de cerca las orientaciones del s1pLA, creado
para las instituciones financieras, la Superintendencia de la Economia So-
lidaria, Supersolidaria, expidio la Circular Basica Juridica n.° 007 de 2008,
en la que, en su Capitulo x1, se regula especialmente los temas de conoci-
miento del cliente; conocimiento del mercado; la identificacion, analisis
y reporte de las operaciones sospechosas, al igual que la conservacion de
documentos relacionados con el tema en estudio.

Mas tarde, la Supersolidaria expidié la Circular Externa n.c 006 de
marzo 25 de 2014, dirigida a las cooperativas que no ejercen actividad
financiera, fondos de empleados y asociaciones mutuales; con ella, se mo-
difica el Capitulo x1, del Titulo 11, y Capitulo 1x del Titulo 111 de la Circular
Basica Juridica, con el fin de actualizar las disposiciones relacionadas con
el lavado de activos y la financiacién del terrorismo.

Luego, la entidad de Vigilancia y Control dicté la Circular Externa
Ne 04 de 2017, dirigida a los “Miembros que integran los 6rganos de ad-
ministracion y control de las organizaciones de la economia supervisa-
das” En esta directiva, se modifica, nuevamente, la Circular Basica Juridi-
ca mencionada en precedencia y transforma el SIPLAFT, en el SARLAFT. En
razon a las precisas funciones que en materia de prevencion del lavado de
activos y la financiacion del terrorismo (LA/FT), que la Circular entrega
a los funcionarios a cargo de los 6rganos de direccion, administracion,
control y del oficial de cumplimiento, emerge con claridad meridiana,
ademas de las sanciones administrativas, las de cardcter penal propias de
la omisidn de control, bien por omisién propia o por violacién de la po-
sicién de garante.

Por ultimo, el 12 de diciembre de 2018 la Supersolidaria profiere la
Circular Externa n.° 14, en la cual compila y modifica las instrucciones
para la administracion del riesgo de lavado de activos y financiacion del
terrorismo en las organizaciones de la economia solidaria.

3.2. Sector real
Lalucha contra el lavado de activos se centrd durante un dilatado periodo
en el sector financiero, el cual fue, si se quiere, saturado de disposiciones
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que imponian responsabilidades a los funcionarios para detectar e in-
formar sobre operaciones sospechosas. Esta politica estatal llevo a los
blanqueadores de bienes a dirigir su actuar delictivo hacia otros sectores
carentes de reglamentaciones en esta materia. La propia Asobancaria,
comentando una informacién de la UIAF, afirmé que: “..el 80 % de las
tipologias de lavado de activos identificadas se presentan en el sector real,
mientras que solo el 20 % se encuentra en el sector financiero” (Cuéllar,
2012, julio 30, p.4).

Ante el fenémeno comentado y atendiendo las recomendaciones del
GAF1', las autoridades de nuestro pais, con bastante parsimonia, dictaron
normas para evitar entonces que el sector real fuera utilizado para dar
apariencia de legalidad a los bienes provenientes de actividades ilicitas
(Hernandez, 2017). De esta forma aparece en primera instancia la Cir-
cular Externa 304-000001 del 19 de febrero de 2014, expedida por la Su-
perintendencia de Sociedades, Supersociedades, en la cual se sefial6 que:

Con base en las normas estdndares internacionales y lineamientos aba-
jo expuestos, las empresas deberan realizar un analisis de su exposiciéon
a este riesgo y establecer su propio sistema de autocontrol y gestiéon del
riesgo LA/FT, apropiado segun las caracteristicas de su negocio, los bienes
y servicios que ofrece, su comercializacion, las areas geograficas donde
opera, entre otros aspectos que resultan relevantes en el disefio del mis-
mo. (Supersociedades. Circular Externa 304-000001 del 19 de febrero de
2014).

En el punto 6.4, la Circular establece que cuando se tenga conoci-
miento de una operacién sospechosa o una operacién intentada en la
medida de lo posible debera reportarse en, forma inmediata, como Ros,
directamente a la UIAFE. Este instructivo obligaba a las empresas que re-
gistraban a 31 de diciembre de 2013 ingresos iguales o superiores a 180
salarios minimos legales mensuales vigentes. Esta directiva fue modifi-
cada por la Circular Externa 100-000005 del 17 de junio de 2014 de la
Supersociedades.

La Circular Externa 003 del 22 de julio de 2015, emanada de la Su-
persociedades, recopila, modifica y actualiza las principales instrucciones

""En febrero de 2012, el GAF1, revisd las 40 recomendaciones expedidas en 1990 y en su recomendacién
n.° 1, establecié que los paises deben exigir a las instituciones financieras y a las sociedades que
desarrollan actividades no financieras, que identifiquen, evaliien y tomen acciones eficaces para
mitigar sus riesgos de LA/FT.
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y actos administrativos generales dictados por la entidad. En el Capitulo x
de la directiva se establece la “Prevencion del riesgo de lavado de activos y
financiacion del terrorismo”. Se destaca de este apartado las instrucciones
en torno a la obligacion de disenar y aprobar el sistema de autocontrol
y gestion del riesgo lavado de activos y la financiacién del terrorismo
(LA/FT); la obligacién de reportar a la UIAF, las operaciones tentadas y
las sospechosas; el conocimiento del cliente; el conocimiento de personas
expuestas politicamente (PEP); el conocimiento de los empleados y los
proveedores; la responsabilidad de identificar las situaciones que pueden
generar a las empresas riesgo de LA/FT, entre otros.

Es claro que cualquier incumplimiento de los mandatos contenidos
en las circulares referenciadas, acarrean las sanciones administrativas
contenidas en el articulo 86 de la Ley 222 de 2005 (Cddigo del Comercio),
en forma independiente de las posibles consecuencias penales que se de-
riven de su conducta activa u omisiva, teniendo en cuenta la posicién
de garante que ostentan.

De otra parte, otras entidades de vigilancia y control han instruido
a las entidades bajo su supervision para que adopten mecanismos ade-
cuados para prevenir que en sus actividades puedan ser utilizadas para
el lavado de activos y la financiacion del terrorismo (LA/FT). Asi, encon-
tramos la Circular Externa 170 de 2002 de la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales, p1an' la Circular Externa 007 de 5 de junio de
2006, de la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada; la Cir-
cular Externa 000009 del 21 de abril de 2016 de la Superintendencia de
Salud; la Circular Externa 11 de 2011 de la Superintendencia de Puertos
y Transportes y la Circular Externa 1536 de septiembre 17 de 2013 de la
Superintendencia de Notariado y Registro que ordena adoptar el Sistema
Integral para la Prevencion y Control del Lavado de Activos y Financia-
cidn del Terrorismo SIPLAET, en el sector de notariado.

Por su parte, la UIAF, en desarrollo de sus atribuciones, ha veni-
do aumentando paulatinamente las actividades que deben reportarle
operaciones sospechosas y aquellas que superan una determinada can-
tidad de dinero y atn, que no se han presentado operaciones con esa

'2Obliga a reportar operaciones sospechosas a la UIAF: de entidades como los depdsitos publicos
y privados, sociedades de intermediacién aduanera, sociedades portuarias, usuarios operadores,
industriales y comerciales de zonas francas, empresas transportadoras y empresas de mensajeria y
profesionales de cambio de divisas; y en general, todas las personas auxiliares de la funcién aduanera.
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caracteristica. Sobre el tema puede consultarse la Resolucion 059 de 10
de abril de 2013 que cobija a los profesionales de compra y venta de di-
visas; la Resolucion 285 de 2007 para el sector de comercio exterior; la
Resoluciéon 363 de 2008 para las personas dedicadas a la compra-ven-
ta de oro y la Resolucion 101 de 2013, para las personas que se dedican
a la compra-venta de vehiculos, entre otros. El incumplimiento de estos
reportes puede acarrearles a los obligados sanciones de orden administra-
tivo y eventualmente castigo de orden penal a través del nuevo tipo penal
creado por la Ley 1357 de 2009, conocido con el nombre de Omisién de
Reportes sobre transacciones en efectivo, movilizacion o almacenamiento
de dinero en efectivo y que aparece en el Cédigo Penal como 325 A".

4. Normas penales para la sancion del delito de lavado de activos, la
omision de control y la omision de reportes sobre transacciones en
efectivo, movilizacion o almacenamiento de dinero en efectivo
Colombia, con el claro propésito de cumplir los compromisos adquiri-
dos con la suscripcion de la Convencion de Viena de 1988, incluy6 en la
normatividad penal el delito de lavado de activos, inicialmente ensan-
chando la figura de la receptacion y luego regulando en forma auténoma
esta delincuencia. A continuacion exponemos, en forma cronol(’)gica, las
diversas normas de contenido penal con las cuales el Estado ha buscado
sancionar tan odioso comportamiento.

4.1. La Ley 190 de 1995 (Estatuto Anticorrupcion)

Por medio de la Ley 67 de agosto 23 de 1993, el Congreso de Colombia
aprob¢ la “Convencién de las Naciones Unidas Contra el Tréfico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas™*. Como quiera que en dicho
tratado se establece que los paises firmantes deben tipificar el delito de
lavado de activos, Colombia aprovech¢ el tramite del Estatuto Antico-
rrupcién que se convirti6 en la Ley 190 de 1995 y alli, en su articulo 31,
se reguld el punible de lavado de activos, utilizando el mecanismo que
ya algunos Estados habian ensayado, consistente en ampliar la descrip-
cion del ilicito de receptacion que regulaba el articulo 177 del Codigo

13 Al analizar la efectividad de estas normas explicaremos mas adelante como la redaccién del tipo
penal del articulo 365 A, torna en ineficaz esta norma.

!“Esta Ley fue declarada exequible por la Corte Constitucional por medio de la Sentencia C-176 de 12
de abril de 1994. M.P:: Alejandro Martinez Caballero.
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Penal en vigencia (Decreto 100 de 1980) y con el cual se sancionaba
tradicionalmente a quien, sin haber participado en el delito, ocultara, o
ayudare a ocultar o a asegurar el producto del mismo. Ademas de incluir
nuevos verbos rectores, se aumentd la pena en forma considerable (hasta
12 afios), cuando el valor del objeto material superara los mil salarios mi-
nimos mensuales legales vigentes y de una mitad a las tres cuartas partes
de este quantum, cuando los delitos de que provinieren los bienes a recep-
tar fueran secuestro, extorsion, o cualquiera de los delitos a que se refiere
la Ley 30 de 1986 (narcotrafico).

4.2. La declaratoria de la autonomia del delito de lavado de activos
(Ley 365 de 1997)

Al poco tiempo de la Ley 190 de 1995, se advirtié por la doctrina los
problemas que suscitaba el regular el lavado de activos como una forma
de receptacion. Asi, se resaltd que con esta férmula era imposible sancio-
nar el autoencubrimiento; es decir, el realizar actos posteriores al delito
para dar apariencia de legalidad a los bienes provenientes de la actividad
criminal en la que se ha participado. Asimismo, se precisé que el bien
juridico que se lesiona o pone en peligro con el delito de lavado de activos
es el orden econdmico social y no la administracion de justicia como la
receptacion, por lo cual era necesario buscar su reubicacién. Finalmente,
se expuso que la pena para imponer a un receptador diferente a quien
pretendiera lavar activos, resultaba exagerada en razén al aumento que
fue necesario incorporar para tratar de sancionar ejemplarmente al res-
ponsable de este comportamiento.

Las anteriores consideraciones llevaron al Legislador colombiano a
tramitar un proyecto que se convirtio en la Ley 365 de 1997, por medio
de la cual se adiciond al Codigo Penal de 1980, el Capitulo Tercero (Del
lavado de activos), al Titulo Séptimo (Los delitos contra el orden econo-
mico social), incluyendo los articulos 247 A; 247 B; 247 C y 247 D. En
el primero se crea, en forma auténoma, el punible de lavado de activos.
El 247 B, da vida al delito de omision de control con el cual se busca san-
cionar ejemplarmente a los funcionarios del sector financiero que, con el
fin de ocultar el origen ilicito del dinero, omitan cumplir con la regula-
cion establecida en los articulos 103 y 104 del Estatuto Organico del Sis-
tema Financiero; es decir, reportar las operaciones sospechosas y aquellas
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que superen un determinado monto establecido por la Superbancaria
(Hernandez, 2018).

Los articulos 247 Cy 247 D se refieren a las circunstancias especificas
de agravacion y la imposicion de penas accesorias.

En cuanto al lavado de activos consagrado en el articulo 247 A, frente
a la figura del articulo 177, se eliminan en la primera parte de la norma
los verbos rectores ocultar, asegurar, conservar y transferir; se mantie-
nen los de adquirir, invertir, transportar, transformar y administrar. Se
agregan los de resguardar y custodiar. En la segunda parte se utilizan los
verbos: dar apariencia de legalidad, legalizar, ocultar o encubrir la verda-
dera naturaleza, origen, ubicacidn, destino, movimiento o derechos sobre
tales bienes o realice cualquier otro acto para encubrir su origen ilicito.

Como puede observarse, la figura se parte en dos, la primera para se-
falar que el comportamiento se agota con el solo activar unos verbos rec-
tores frente a determinados delitos fuente y la segunda, para utilizar otros
verbos rectores que se relacionan con operaciones que buscan ocultar, di-
simular o encubrir la naturaleza, origen, ubicacién, destino o movimiento
de dichos bienes. Esta acotacidn resulta de trascendencia para cuando
mas adelante se estudie la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia que
declard la inexequibilidad parcial de la disposicion.

De otra parte, por primera vez se sefialan algunos delitos previos o
base del lavado de activos, pues, como se recordar, en la Ley 190 solo se
agravaba la pena cuando provenian de algunos ilicitos como el narcotra-
fico. En esta nueva disposicion se reconocen como delitos base, es decir,
aquellos de los cuales provienen los bienes a los que se pretende dar apa-
riencia de legalidad los siguientes: extorsion, enriquecimiento ilicito, se-
cuestro extorsivo, rebelion o relacionados con el trafico de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias sicotrdpicas.

Es de anotar que no se dice en la norma que los bienes
sean provenientes de delitos sino de actividades, con lo cual,
al parecer, se pretende eludir el debate sobre la necesidad
de contar con sentencia previa por dichos ilicitos. También se resalta que,
a partir de este momento, Colombia elige el sistema de lista cerrada para
los punibles que pueden generar bienes que pueden ser objeto de lavado
de activos.

En cuanto a la punibilidad se eleva en esta ocasion a prision de 6 a 15
afos. Se consagra como agravante la realizacion de conducta de cambio
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o de comercio exterior o la introducciéon de mercancias al territorio na-
cional, al igual que por el ingreso de mercancias de contrabando, cuando
dichas actividades se realicen para favorecer el lavado de activos.

Por ultimo, sobre la autonomia del delito de lavado de activos es
preciso sefialar que este criterio, que no se declara expresamente en la
norma, pero si ha sido reconocido asi por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia (Radicado 28300 del 5 de agosto de 2009), ha servido
para que esa Institucion, en reiterados fallos, sostenga que no es necesario
contar con sentencia condenatoria previa por el delito fuente para que
pueda condenarse a una persona por el punible de lavado de activos, uti-
lizando el criterio de la inferencia légica (Hernandez 2018)".

4.3. La regulacion del lavado de activos en el Cédigo Penal del aiio
2000 (Ley 599)

Por medio de la Ley 599 del 24 de julio de 2000, se expidié un nuevo
estatuto punitivo que inicié su vigencia el 25 de julio del afio 2001. En el
Titulo x, denominado Delitos contra el orden econdémico social, se incor-
pora el Capitulo Quinto, al que se le llamd Del lavado de activos, inclu-
yendo los siguientes delitos: lavado de activos (323); omision de control
(325); testaferrato (326) y enriquecimiento ilicito de particulares (327).
El articulo 324 se refiere a circunstancias especificas de agravacion del
punible de lavado de activos.

En cuanto al lavado de activos, es necesario aclarar que las modifi-
caciones frente a la redaccion que traia la Ley 365 de 1997 se limitaron a
la inclusion de nuevos delitos fuente, base u originarios. De esta forma,
se sumaron a los que trafa la Ley 365 de 1997 los punibles de trafico de
armas, delitos contra el sistema financiero, la administraciéon publica y
los vinculados con el producto de los delitos objeto de un concierto para
delinquir. Como se advierte, se amplia el elenco de comportamientos de-
lictuales que pueden generar bienes susceptibles de ser objeto de lavado
de activos. La punibilidad no sufre ninguna modificacion.

5. Las sucesivas reformas al delito de lavado de activos
Con posterioridad a la expedicion de la Ley 599 de 2000 (Cddigo Pe-
nal vigente), con inusitada frecuencia se ha introducido reformas a las

1> Corte Suprema de Justicia, sentencias: Rad. 25219 de enero de 2007; Rad. 23174 de 28 de noviembre
de 2007; Rad. 36089 de 6 de marzo de 2012; Rad. 42516, de 2 de abril de 2014 y Rad, 40120 del 18 de
enero de 2017, entre otras.
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normas que sancionan el lavado de activos, bien para incluir nuevos ver-
bos rectores o delitos fuente, para agravar la pena o para corregir aspectos
de redaccion, lo cual “refleja una clara tendencia expansiva en esta mate-
ria” (Vargas & Ruiz, 2017, p.20). A continuacion resefiamos estas dispo-
siciones:

5.1. Ley 747 de 2002
A través de esta normativa se incluyen como delitos subyacentes del la-
vado de activos los punibles de trafico de migrantes y trata de personas.

5.2. Ley 1121 de 2006
Agrega como delito fuente el delito de financiacion del terrorismo y la
administracion de recursos relacionados con actividades terroristas.

5.3. Decreto 4449 de 2008 y Ley 1357 de 2009

En razoén al derrumbe de las pirdmides a través de las cuales captaba Da-
vid Murcia Guzman (DMG), y Carlos Alfredo Suarez, Dinero Rapido, Facil
y Efectivo (DRFE), que generaron pérdidas en el sur del pais que superaron
los 2.7 billones de pesos, el Gobierno colombiano decret6 la emergencia
econdmica para dictar normas que permitieran controlar la situacién. En
tal virtud dicté los decretos 4336 y 4449 de 2008, en este tltimo modifica
la redaccion del delito de omision de control del articulo 325 del Cédigo
Penal para aclarar que el sujeto activo de este punible puede ser el miem-
bro de junta directiva y no el directivo como equivocadamente lo habia
sefialado en la Ley 365 de 1997, critica en la que habia sido insistente la
doctrina (Hernandez, 1997).

El Decreto también adicion6 al Codigo Penal el articulo 315 A, por
medio del cual se crea el delito de Omision de reportes sobre transacciones
en efectivo, movilizacion o almacenamiento de dinero en efectivo, con el
cual se pretende sancionar a las personas diferentes a las vinculadas con
el sector financiero que no reporten, cuando es su deber, las operaciones
sospechosas a la UIAF.

Como quiera que la Corte Constitucional por medio de la Senten-
cia C-225 de 2009 declar6 la inexequibilidad del Decreto 4499, en cuan-
to a las modificaciones introducidas al delito de omision de control y la
creacion de la nueva norma del articulo 325 A, el Gobierno revivié un
proyecto de Ley que habia presentado cuando se detect? la crisis de las
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piramides y con base en él, el Congreso expidi6 la Ley 1357 de 2009, en la
que inclufa las normas expulsadas del ordenamiento juridico por la Corte
Constitucional.

De esta forma, el articulo 325 del Coédigo Penal, que sanciona la
omisién de control, incluye como sujeto activo, ademas de otras perso-
nas, a los miembros de junta directiva, los que son conocidos en el argot
bancario como directores o no directivos como erradamente se habia
consignado por la Ley 365 de 1997. Se corrige asi un error que podria
llevar ala impunidad a los integrantes de dicho 6rgano de direccién cuan-
do tengan participacion en el delito de omisioén de control. Asimismo, se
aprovecho para aumentar la pena por este ilicito, la cual pas6 de 32 a 108
meses a 38 a 128 meses.

La Ley comentada incluyé también la adiciéon al Codigo Penal del
articulo 325 A, denominado como en el Decreto inexequible: Omision
de reportes sobre transacciones en efectivo, movilizacion o almacenamien-
to de dinero, pero con un error que, a nuestro juicio, torna en aplica-
ble la disposicion. Sustentamos la anterior aseveracion en el hecho de
que la norma sefala como sujeto activo a las personas vigiladas por la
UIAF, que deliberadamente omitan efectuar los reportes de operaciones
sospechosas a que estan obligados y, como es evidente, esta entidad no
es de aquellas que ejerza vigilancia y control sobre personas naturales o
juridicas, pues se trata de una entidad técnica adscrita al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, cuya tarea es diferente a la de supervisar y
controlar entidades como seria el caso de la Superfinanciera o la Superso-
lidaria, por mencionar solo algunas de ellas.

5.4. Ley 1453 de 2011

Esta Ley crea el delito de trafico de menores de edad y lo sefiala como pu-
nible fuente del ilicito de lavado de activos. También incorpora dos nue-
vos verbos rectores al delito de lavado de activos: almacenar y conservar.

5.5.Ley 1762 de 2015

Ante el evidente avance del contrabando en el pais que, a decir de los en-
tendidos, pueden lavar 12 billones de pesos al afio (EI Tiempo, 2014, marzo
2), el Gobierno Nacional impulsé una Ley en el Congreso de la Republica,
“Por medio de la cual se adoptan instrumentos para prevenir, controlar y
sancionar el contrabando, el lavado de activos y la evasion fiscal’, la cual
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fue expedida bajo el numero 1762 de julio 6 de 2015. En esta normativi-
dad se modifica el articulo 323 del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000), para
incluir como delitos subyacentes del lavado de activos los punibles de:
contrabando, contrabando de hidrocarburos o sus derivados, fraude adua-
nero o favorecimiento y facilitacion del contrabando, favorecimiento de con-
trabando de hidrocarburos o sus derivados, en cualquiera de sus formas.

En la Ley en estudio se aumenta considerablemente la pena por el
lavado de activos, la cual, a partir de esta disposicion es de 10 a 30 afios
de prisiéon y multa de 1000 a 50000 salarios minimos legales mensuales
vigentes. Esta pena se aumentard de una tercera parte a la mitad cuando
para la realizacion de las conductas se efectuaren operaciones de cambio
o de comercio exterior, o se introdujeren mercancias al territorio nacio-
nal. Ademas, puede aplicarse el aumento de pena consagrado en el articu-
lo 324 del Estatuto Penal, esto es, de una tercera parte a la mitad, cuando
la conducta sea desarrollada por quien pertenezca a una persona juridica,
una sociedad o una organizacién dedicada al lavado de activos y de la
mitad a las tres cuartas partes cuando sean desarrolladas por los jefes,
administradores o encargados de las referidas personas juridicas, socie-
dades u organizaciones.

6. Inexequibilidad parcial del delito de lavado de activos
Por medio de la Sentencia C-191 del 20 de abril de 2016, con ponencia
del doctor Alejandro Linares Cantillo, la Corte Constitucional declaré la
inexequibilidad parcial del articulo 323 del Cédigo Penal, expulsando del
ordenamiento juridico la expresion: o realice cualquier otro acto para en-
cubrir su origen ilicito. La Alta Corporacion arriba a la decision luego de
analizar dos posibilidades. La primera, entender que el delito en estudio
se agota con la ejecucion de los verbos rectores que encabezan el tipo,
esto es, adquirir, resguardar, invertir, transportar, transformar, almacenar,
conservar, custodiar o administrar bienes, conductas que serian formas
para ocultar el origen ilicito de dichos bienes. De esta forma, la expresion:
o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, viola-
ria el principio de tipicidad, pues “significaria un margen inaceptable de
discrecionalidad” para el operador juridico.

La segunda consideracion de la Corte Suprema de Justicia se basa en
la idea de que el tipo penal de lavado de activos tiene dos partes plena-
mente identificadas. La primera, la que sanciona el agotar uno cualquier
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de los verbos rectores que encabezan la norma, esto es, adquirir, resguar-
dar, invertir, transportar, almacenar, conservar, custodiar o administrar
bienes provenientes de los delitos que se precisan en la propia disposi-
cién. Una segunda parte, integrada por las expresiones: darle a los bienes
provenientes de esas conductas delictivas una apariencia de legalidad,
legalizarlos, ocultarlos o encubrir su verdadera naturaleza, origen, ubi-
cacion o destino. Partiendo de esta apreciacion, la expresion realice cual-
quier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, en sentir del 6rgano
de cierre de la jurisdiccion ordinaria, resultaria redundante.

De esta forma, entendiendo la Corte Suprema que en cualquiera de
los casos, bien por la amplitud exagerada que se otorga al operador judi-
cial para concretar el lavado de activos o por la reiteracion innecesaria
de la expresion cuestionada, declaré la inconstitucionalidad parcial de la
norma en estudio.

Sobre la decisiéon comentada salvd el voto el magistrado Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, por considerar que con ella se afecta la efecti-
vidad de la norma que sanciona el lavado de activos, pues podrian quedar
por fuera “ingeniosas y sofisticadas” maniobras que puede idear el de-
lincuente para dar apariencia de legalidad a bienes provenientes de acti-
vidades delictuales, que escapan al alcance de los verbos rectores que se
mantienen vigentes y que el Legislador no esta en capacidad de “identifi-
car o adivinar”.

La doctrina también se ha manifestado en torno a la multicitada sen-
tencia. Asi, un reconocido autor de los delitos socioeconémicos, Jiménez,
al hilo del salvamento de voto del doctor Mendoza Martelo, ha precisado:

Es evidente que esta situacion generaria un reto de proporciones ma-
yusculas, pues abriria paso a que especialmente las bandas criminales
armadas, grupos armados al margen de la ley y estructuras de crimen
organizado haciendo uso de apenas un poco de imaginacién para evitar
incurrir en los verbos resefiados, legalicen —paradéjicamente con la ben-
dicién de la justicia penal— sus capitales mal habidos. Semejante caldo
de cultivo es indeseable, especialmente en un escenario politico-criminal
como el actual. Por ello, la solucion de este problema deber ser rapida y
contundente. (Jiménez, 2017, p. 131).

Por nuestra parte, somos del criterio que ha llegado la hora de rees-
tructurar el tipo penal de lavado de activos para que efectivamente persi-
ga aquello que le corresponde, es decir, las maniobras que se realizan para
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dar apariencia de legalidad a bienes provenientes de actividades ilicitas
verdaderamente graves, con el fin de incorporarlos al torrente econémico,
dejando los otros comportamientos en donde deben estar, esto es, en el
delito de receptacion. Mas claro atin, cuando el propoésito sea diferente a
disimular el origen ilegal y vincularlos a la economia, no estamos frente
al lavado de activos que, como se ha reconocido por la jurisprudencia y la
doctrina, se trata de un proceso en el que aparecen claramente identifica-
das tres etapas: colocacion, estratificacion o ensombrecimiento e integracion
(Hernéandez, 2017).

Conclusiones

La profusa legislacién administrativa y penal dictada en Colombia para la
prevencion, deteccion y sancion del lavado de activos, evidencia el com-
promiso del pais por cumplir los compromisos internacionales adquiri-
dos al suscribir la Convencién de Viena de 1988, al igual que los acuerdos
de Basilea y las permanentes recomendaciones de organizaciones inter-
gubernamentales como el Grupo de Accién Financiera (GAFI) y el Grupo
de Accidon Financiera de América Latina (GAFILAT).

La prevencion y deteccion del lavado de activos ha contado con una
regulacion adecuada en la medida que el Estatuto Orgéanico del Sistema
Financiero desde 1993 incorpor6 las normas basicas para este fin en los
articulos 102 a 107, los cuales se han actualizado de acuerdo con las reco-
mendaciones de las entidades internacionales que se ocupan del tema. De
otra parte, estas normas han tenido un permanente y preciso desarrollo
en las circulares externas de las diversas superintendencias pero en es-
pecial en la Financiera, que es el resultado de la fusion entre la Bancaria
y la de Valores. Otras superintendencias como la de la Economia Solida-
ria, la de Sociedades y la de Notariado y Registro, se han sumado a este
proposito expidiendo directivas sobre el tema para sus vigilados.

Desde luego, esta politica no ha estado exenta de criticas por parte de
las entidades que deben ejercer la prevencion del lavado de activos, pues
consideran que el Estado les ha trasladado una obligacién que es estricta-
mente oficial, generando para estas instituciones altos costos econémicos
y riesgos de sanciones administrativas y aun de cardcter penal.

La creacion de la Unidad de Informacién y Analisis Financiero for-
talecié en forma evidente el reporte y analisis de operaciones sospecho-
sas, ademas de su transito hacia la Fiscalia General de la Nacién. Desde
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luego, con permanente seguimiento, las instituciones obligadas a reportar
dichas operaciones sospechosas han aumentado y en general han cualifi-
cado tales reportes.

En el campo penal también se ha realizado un ingente esfuerzo para
lograr, a través de la tipificacion del delito de lavado de activos y sus mo-
dificaciones, sancionar adecuadamente este avieso comportamiento. Se
advierte en principio el afin de cumplir los compromisos de la Conven-
cién de Viena y luego la regulacion autonoma del delito de lavado de ac-
tivos para permitir la sancidn por el concurso de delitos entre el punible
fuente y el lavado de activos, ademads de ubicarlo adecuadamente como
un ilicito que lesiona o pone en peligro el bien juridico del orden econé-
mico social (Herndndez, 2014).

En las recurrentes modificaciones del articulo que sanciona el lavado
de activos se observa el afan del Legislador por aumentar el nimero de
verbos rectores con el objeto de evitar que algunas conductas se queden
sin sancién. Esta situacion ha generado, a nuestro juicio, un exceso de
verbos rectores que pueden llevar a la confusiéon al operador judicial
al momento de concretar la conducta punible y que llevaron a la Corte
Constitucional a declarar la inexequibilidad parcial del articulo 323 del
Codigo Penal. Se advierte también una exagerada ampliacion de los deli-
tos base del lavado de activos llegando el Legislador a incluir titulos com-
pletos como el de la administracion publica en los cuales aparecen ilicitos
que nunca podrian generar bienes que puedan ser objeto de lavado, como
el evento del peculado culposo.

De otra parte, la punibilidad ha sido aumentada en procura de otor-
gar una sancion digna a quienes con su comportamiento ocasionan un
grave dafio a la economia del pais, generando desempleo, competencia
desleal, inestabilidad en el sistema financiero, deterioro de la moral social
y pérdida generalizada en el trafico mercantil entre otras nocivas conse-
cuencias (Ruiz, Vargas, Castillo y Cardona, 2015).

Desde el punto de vista jurisprudencial, la Corte Suprema de Justicia
ha contribuido en la concrecién de las normas sobre lavado de activos al
sentar la tesis de la autonomia del delito de lavado de activos y la no exi-
gencia de condena previa por el delito fuente para castigar el lavado de
activos. Desde luego esta postura no es pacificamente compartida por la
doctrina, pues se piensa por varios autores que al utilizar el criterio de
la inferencia légica se libera al Estado de su obligacion de acreditar la

34 Hernando A. Herndndez Quintero



responsabilidad por el delito subyacente. También se censura la utilizacién
solapada de la inversion de la carga de la prueba, instituto ajeno al Derecho
Penal (Hernandez, 2018).

En cuanto a Omisién de Control, figura creada con el objeto de
sancionar a los funcionarios del sector financiero que, con el objeto
de ocultar o encubrir el origen ilicito del dinero, omitan las obligaciones
existentes para las operaciones efectivo, hemos sostenido que se trata de
una norma innecesaria, pues ese comportamiento debe ser juzgado a ti-
tulo de coautoria o de complicidad, segun el grado de participacion del
servidor bancario en el ilicito, inclusive agravandose por la infidelidad de
la responsabilidad que le ha sido asignada.

Asimismo, la forma equivocada como se redacto el articulo 325 A,
del Codigo Penal, esto es la omision de reportes sobre transacciones en
efectivo, movilizacién o almacenamiento de dinero en efectivo, en razén
a que se parte del concepto que la UIAF es una entidad de vigilancia y
control, torna en aplicable esta disposicidn, razén por la cual, en forma
urgente, debe volverse a la redaccién que contenia el proyecto de Ley que
la genero y en la cual se advertia que la sancion era para las personas obli-
gadas a reportar ante esa entidad las operaciones sospechosas.

Por dltimo, es prudente determinar que la eficacia real de estas nor-
mas en la lucha contra el lavado de activos en Colombia, obliga a la revi-
sioén cuidadosa de los reportes de operaciones sospechosas ante la UIAF,
los procesos penales iniciados por tal razén y las sentencias que se han
producido por el ilicito en estudio. Estas consideraciones se encuentran
en el articulo final de la investigacion, para lo cual realizamos un estudio
de campo en el departamento del Tolima en las décadas comprendidas de
2005 a 2015.

También se recomienda, para los efectos comentados, tener en cuen-
ta los articulos: “Estudio de sentencias sobre lavado de activos proferidas
entre los afios 2005 al 2013”, (Martinez, Pardo & Vera, 2014) y “Repor-
tes de operaciones sospechosas y lucha antilavado de activos y contra la
financiacién del terrorismo” (Chamorro & Gutiérrez, 2014), los cuales
aparecen publicados en el libro Sintesis y reflexiones sobre el sistema anti-
lavado de activos y contra la financiacion del terrorismo en Colombia (Mar-
tinez Sanchez, 2014, compilador), al igual que el informe de evaluacion
mutua de la Republica de Colombia, efectuado en noviembre de 2018 por
el Grupo de Accién Financiera de Latinoamérica (GAFILAT).
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Constanza Vargas Sanmiguel’

Resumen. El eje tematico de esta investigacion es el lavado de acti-
vos y su objetivo general es identificar los principales instrumentos
internacionales en los que el Estado colombiano se ha hecho parte
a través de su suscripcion y ratificacion, asi como de recomenda-
ciones de organismos multilaterales o inclusive privados, en torno
a la prevencidn, deteccién y sancién del lavado de activos. Para ello,
se realiza una identificacién general de las fuentes encontradas, se
depuran en consideracion a su mayor impacto durante las ultimas
tres décadas, escogiendo finalmente seis como parte de la discusion.
De cada fuente se proporciona su relacidn, justificacion y relevancia
como lineamiento internacional para el Estado colombiano. En los
resultados se cuenta el alto grado de compromiso que Colombia de-
muestra en el dmbito mundial en la lucha contra el lavado de activos,
reflejado en su normativa interna, respondiendo positivamente al
punitivismo de los instrumentos internacionales y de las recomen-
daciones, siguiendo un sistema de lista cerrada y sin penalizacién de
la persona juridica, aunado a su trabajo conjunto con otros Estados
para responder al fenémeno de la delincuencia transnacional, siendo
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el lavado de activos una clara muestra de ello en el mundo globali-
zado.

Palabras claves: Convencién de Viena de 1988, Convencién de Pa-
lermo de 2000, CICAD, FATE-GAFI, Alianza del Pacifico.

Abstract. This research’s main topic is money laundering, and its ge-
neral objective is identifying the main international legal instruments
in which the Colombian State has become a party through its signing
and ratification, as well as by the implementation of recommenda-
tions from multilateral and even private organizations, regarding the
prevention, detection and punishment of money laundering. To this
end, a general identification of the sources founded is made, they
are depurated in consideration of their highest levels of impact du-
ring the last three decades, to finally choose six instruments as part
of the discussion. Each of the analyzed sources is accompanied by
its relationship, relevance, and justification for its adoption as inter-
national guidelines for the Colombian State. The results show the
high degree of commitment demonstrated by Colombia in front of
the international community in the fight against money laundering,
which is reflected in its internal regulations, responding positively to
the criminalization of recommendations and the international ins-
truments. This follows a closed list system, without criminalization
of the legal entity, coupled with its joint work with other States in
their respond to the phenomenon of transnational crime, with mo-
ney laundering being a clear example of this type of criminality in
the globalized world.

Keywords: 1988 Viena Convention. 2000 Palermo Convention.
CICAD, FATF-GAFIL. The Pacific Alliance.

Introduccion

El entorno espacial y temporal de estudio para un fendmeno criminal
como el lavado de activos no puede pasarse por alto; el caso colombiano
es un buen ejemplo de ello. La década del 80 y el auge del narcotrafico,
cuya produccién y comercializacion se adelantaba en territorio nacional,
permitié que las respuestas legislativas frente a la apariencia de legalidad
dada a bienes originados en la ilicitud, estuvieran circunscritas al favore-
cimiento, bajo un rechazo prolongado de la punicion del autoblanqueo.
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El fortalecimiento de la comunidad internacional crea un ambito es-
pacial diverso, que se vuelve comun para los Estados que deciden parti-
cipar en él, razon por la que el fenomeno criminal en estudio deja de ser
asunto reducido a la soberania nacional y a la voluntad, muchas veces
limitada del legislador interno, para convertirse en un problema del mun-
do global, que demanda el cumplimiento de los compromisos adquiridos
por sus miembros. No se habla de obligatoriedad, pero se reconoce su
vinculatoriedad en caso de que el Estado busque demostrar la observan-
cia de sus deberes como sujeto internacional, lo cual le beneficia en diver-
sos sentidos.

En esa comunidad global existe una demanda por el control, ra-
z6n por la cual, ante la exigencia de minimizar la inseguridad, el punto
neuralgico de accion sera la prevencion, que trae consecuencias como el
adelantamiento de la intervencion penal y la proliferacion de delitos de
peligro abstracto (Lopez, 2018).

Comprender el papel del Estado colombiano en ese mundo
globalizado, a través de los compromisos que puedan derivarse de instru-
mentos y recomendaciones de este nivel, permite analizar si su papel es
proactivo y destacado dentro de la comunidad internacional, asi como los
retos a los que se enfrenta en relacion con los estandares mundiales que
viene asumiendo de forma progresiva, con impacto en los caudales de la
economia nacional y global.

Este articulo responde al cumplimiento de uno de los objetivos es-
pecificos dentro de la investigacion principal desplegada en el periodo
2017-2018 en el proyecto titulado Eficacia de las normas administrativas
y penales para prevenir, detectar y sancionar el lavado de activos en el de-
partamento del Tolima durante la década 2005-2015, desarrollado bajo el
aval del grupo de investigacion Zoon Politikon y aprobado por la Direc-
cioén de Investigaciones de la Universidad de Ibagué. Como parte de esta
labor investigativa, este capitulo busca identificar los principales instru-
mentos internacionales en los que el Estado colombiano ha hecho parte
a través de su suscripcion y ratificacion, asi como de recomendaciones de
organismos multilaterales o inclusive privadas, en torno a la prevencion,
deteccion y sancion del lavado de activos.

Las fuentes identificadas, depuradas y escogidas para la discusion,
buscan reflejar los principales instrumentos internacionales que se han
producido dentro de la comunidad mundial de los cuales Colombia haya
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hecho parte, asi como las recomendaciones generadas por organismos
multilaterales con alta incidencia para el Estado colombiano, e inclusive
algunas propuestas privadas relevantes en términos de prevencion, cuyo
eje tematico sea directa o indirectamente el lavado de activos.

De esta manera, existen variadas normativas de incalculable impor-
tancia sobre el tema, por ejemplo en el espacio europeo?, que seran exclui-
das del presente estudio al no existir conexidad con las transformaciones
de la regulacién propiamente colombiana, sin desconocer que su influen-
cia en el entorno internacional es importante e indirecta para entornos
regionales.

Se procura avanzar en la discusion siguiendo un orden cronolégico
frente a las fuentes, sin que el criterio sea inflexible en razén a las modifi-
caciones que sufren algunas en el transcurso de cortos o medianos lapsos
para su actualizacidon.

1. Método

Se realiza un estudio cualitativo documental a través de la identificacién
de textos y su depuracién mediante el analisis. Se han privilegiado las
fuentes organizacionales y los productos cientificos como articulos y li-
bros vinculados directamente con el tema bajo estudio.

2. Discusion

Las fuentes que constituyen la discusion han sido identificadas y depu-
radas en consideracién a su mayor impacto durante las ultimas tres dé-
cadas de cara a la legislacion interna de Colombia y las modificaciones
experimentadas. El propdsito es establecer su relacién como lineamientos
internacionales para el Estado colombiano, su justificacion para serlo asi
como un andlisis de los componentes generales de las mismas que permi-
tan reconocer su relevancia.

*Tales como la Directiva del Consejo de 1991 relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema
financiero para el blanqueo de capitales, la Decision marco del Consejo de 26 de junio de 2001
relativa al blanqueo de capitales, la identificacion, seguimiento, embargo, incautaciéon y decomiso
de los instrumentos y productos del delito, la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de
5 de diciembre de 2001 y la Directiva de estos mismos drganos del 26 de octubre de 2005 relativa a la
prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la financiacién
del terrorismo (Manso, 2011).
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2.1. Convencion de Viena de 1988

Es necesario tomar como punto de partida la Convencion de Viena, no
por tratarse del primer instrumento conocido referente a la lucha contra
el lavado de dinero en el mundo?, sino por representar para el Estado co-
lombiano su primer paso del que ha sido un camino de transformaciones
de la legislacion interna que perviven hasta hoy.

La Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico de estupe-
facientes y sustancias sicotropicas, en adelante Convencién de Viena en
razdn a la sede de su creacion, nace bajo el interés de este organismo in-
ternacional de luchar contra el narcotrafico y a su vez, reconocer que los
Estados se enfrentan a una criminalidad que traspasa las fronteras nacio-
nales, siendo necesaria una lucha mancomunada por tratarse de una res-
ponsabilidad colectiva de todos como parte de una comunidad mundial.

Revisada la Convencién de Viena en conjunto, sus propositos funda-
mentales pueden encaminarse en impulsar a los Estados para la genera-
cioén de regulacion sustantiva y procesal penal a nivel interno en el campo
de la persecucion y juzgamiento de la conducta punible de Estupefacien-
tes y de Lavado de Activos.

Dentro de las consideraciones de la Convencién de Viena previas al
articulo 1, puede verse reflejado el analisis en torno al vinculo entre el
trafico ilicito de drogas y otras actividades delictivas, que socava las eco-
nomias licitas, poniendo en riesgo al mismo tiempo la seguridad y sobe-
rania de los Estados. Sin embargo, su eje transversal es el ataque frontal
a la rentabilidad que se produce como consecuencia de las actividades
delictivas vinculadas con estupefacientes, ya que los altos rendimientos
financieros permiten que las organizaciones del crimen vinculadas a estas
actividades delictivas corrompan con facilidad la administracion publica,
el comercio, el sector financiero y en general a la sociedad. Asi, privar a
los traficantes de los bienes producto de sus comportamientos ilicitos se
convierte en prioridad, en razén a que el factor econémico es su mayor

*Puede revisarse la explicacion dada por Miguel Abel Souto (2002) referente a los registros historicos
del Convenio Unico sobre estupefacientes firmado en New York el 30 de marzo de 1961 o el Convenio
sobre sustancias psicotropicas suscrito en Viena el 21 de febrero de 1971, que son reflejo de la
preocupacion que existia sobre el tema del lavado de dinero en el espacio internacional, buscando
perseguir, claro esta, los capitales destinados al trafico de estupefacientes mas no todos los capitales
procedentes del negocio de las drogas. También se reconocen como antecedentes el Bank Secrecy Act
de 1970 producido en Estados Unidos, asi como el Money Laundering Control Act de 1986 en este
mismo pais, como lo menciona Lépez (2018).
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incentivo y a la vez su motor de funcionamiento (Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito [uNnoDc], 1988).

El articulo 1 literal q) de la Convencién de Viena define el concep-
to de bienes, asi: “Por ‘bienes’ se entiende los activos de cualquier tipo,
corporales o incorporales, muebles o raices, tangibles o intangibles, y los
documentos o instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros
derechos sobre dichos activos” (uUNoDc, 1988, p.2).

La amplitud del concepto propuesto por este instrumento interna-
cional acerca de lo que debe entender por bienes como objeto sobre el que
recae la conducta criminal de lavado de activos, la ha convertido en muy
favorable para las legislaciones internas, llevando a su adopcién generali-
zada; la norma penal colombiana no es la excepcidén. A pesar de ello, no se
trata de un tema de discusion pacifica en la doctrina, como bien lo explica
Hernandez (2017) al tratar sobre el objeto material de este delito.

Elarticulo 3 de la Convencién de Viena que trata sobre Delitos y San-
ciones, numeral 1 literal a) se encarga de describir las diversas conductas
criminales vinculadas directamente con las sustancias estupefacientes y
sicotrdpicas; sin embargo, es su literal b) el que dispone cuales son los
comportamientos que deben ser reprochados por vincularse con el lava-
do de activos, asi:

b) i) La conversidn o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bie-
nes proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad
con el inciso a) del presente parrafo, o de un acto de participacion en tal de-
lito o delitos, con objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes
o de ayudar a cualquier persona que participe en la comision de tal delito o
delitos a eludir las consecuencias juridicas de sus acciones; ii) La ocultacion
o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacidn, el destino, el
movimiento o la propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a tales
bienes, a sabiendas de que proceden de alguno o algunos de los delitos tipi-
ficados de conformidad con el inciso a) del presente parrafo o de un acto de
participacion en tal delito o delitos. (oNU, 1988, p.3).

El desarrollo normativo interno de la norma penal que consagra el
lavado de activos hace parte de otro capitulo en esta obra; sin embargo,
es importante advertir que los multiples verbos rectores que consagra el
actual articulo 323 del Cdédigo Penal colombiano (Congreso de la Repu-
blica de Colombia, 2000) y sus modificaciones a la fecha, demuestran que
el Legislador colombiano ha seguido la linea amplia propuesta desde la
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Convencion de Viena, incluida una amalgama de posibilidades de con-
ductas que con dificultad permiten aplicar un concepto diferenciador de
autor. Queda en evidencia hasta este punto, que Colombia ha sido cum-
plidor de los compromisos adquiridos como sujeto internacional en la
lucha contra este flagelo, no solo porque la Convencion de Viena se con-
virtié en norma interna con la Ley 67 de 1993 (Congreso de la Republica
de Colombia, 1993) y fue declarada ajustada a la Constitucion mediante
la Sentencia de la Corte Constitucional, C-176 de 1994, preservando las
reservas y declaraciones incluidas por el Congreso en la citada Ley?*, sino
porque ha continuado en la linea inflacionaria del tipo penal, usando la
técnica de lista cerrada para el delito subyacente, pero con una prolifera
adicion de multiples opciones de conducta®.

2.2. Declaracion de principios de Basilea de 1988

Teniendo como érgano antecedente el Banco Internacional de Pagos, en
1974 se abre paso el Comité en Supervision Bancaria, buscando incre-
mentar la colaboracion entre los supervisores bancarios de los paises in-
tegrantes del G-10 (Ustariz, 2003), mas conocido como G-11, sin que la
denominacién corresponda al nimero de paises miembros del Comité en
sentido estricto®. El Comité buscaba la produccion de Recomendaciones,
que no tenian por su cuenta coercibilidad; sin embargo, al irlas introdu-
ciendo en la legislacion interna los paises del G-11, se convirtieron en
obligatorias de forma indirecta (Ustariz, 2003).

*Siendo la mas destacable la nimero 3 que reafirmaba la vigencia de la presuncién de inocencia, por lo
que el Estado colombiano no estaria obligado a aplicar la inversién de la carga de la prueba propuesta
en la Convencién de Viena.

*Es cierto que el Legislador colombiano se adscribid a la técnica de lista cerrada, lo que implica que los
delitos base de los que pueden originarse los recursos objeto material del lavado de activos deben ser
sefialados explicitamente por la Ley, rechazando otras opciones como la clausula general en la que los
bienes pueden proceder de cualquier delito, o la posibilidad de que se mida el delito subyacente con la
férmula de delitos graves, estando su gravedad determinada por la pena; pero no es menos cierto que
esto no ha sido 6bice para que el Legislador incluya de forma progresiva mas y mas comportamientos
criminales en los que pueden originarse los recursos que se pretenden lavar. Puede revisarse el
incremento progresivo de los verbos rectores de forma muy detallada en el andlisis dogmatico del
tipo penal expuesto en la obra El lavado de activos, cuarta edicion, del profesor Hernando Hernandez
(2017a).

¢ Acorde con el documento Principios Bdsicos para una supervision bancaria eficaz (Los principios
bdsicos de Basilea), el Comité naci6 con altos representantes de autoridades de supervision bancaria
y de bancos centrales de Alemania, Bélgica, Canada, Espana, Estados Unidos, Francia, Italia, Japon,
Luxemburgo, Suecia, Suiza, los Paises Bajos y el Reino Unido, y suele llamarsele G-11 por sus miembros
iniciales. Banco de Pagos Internacionales (2006).
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Este Comité cuenta dentro de sus productos con la declaracion ti-
tulada Prevention of Criminal use of the banking system for the purpose of
money laundering de 1988, traducido como Prevencion del uso delictivo
del sistema bancario para lavado de dinero y mas conocida como Declara-
cién de principios de Basilea, por su lugar de produccidn.

Esta declaracién de principios dirigida especialmente al sector ban-
cario encuentra una justificacion histdrica por ser en su momento, y casi
durante dos décadas después, el sector mas utilizado por los traficantes de
drogas para legalizar el dinero proveniente de sus actividades delictivas.
La Declaracion busca rescatar la confianza del publico en el sistema finan-
ciero, reconociendo al ciudadano como parte fundamental del mismo, asi
que propone la produccion de politicas para reforzar las buenas practicas
bancarias aunadas al fomento de la vigilancia de dineros que pudieran
provenir del crimen, junto con la colaboracién a la justicia en sus proce-
sos de persecucion.

La Declaracion incluye propuestas como la identificacion del cliente,
el cumplimiento de las leyes, la cooperacion con las autoridades judiciales
y la adhesion a esta declaracion por todas las instancias de los miembros
(Bank for International Settlements, 2018). Esta propuesta debe ser vista
acorde con la época en la que se produce y el desarrollo tecnoldgico de ese
momento, en el que la colaboracién por parte de las entidades bancarias
con las autoridades de investigacion criminal era vital para el aceptable
desarrollo de una indagacion en la que se involucraran activos sefialados
como ilicitos, siendo la reserva bancaria practicamente absoluta, sumado
ello a las dificultades propias de lograr una efectiva trazabilidad de la in-
formacion de transacciones que cruzaban fronteras nacionales, actividad
mucho mas dificil si la entidad no ejercia, como le era exigible, los contro-
les primarios sobre el dinero entrante.

Colombia se propuso estar acorde con los principios de esta Decla-
racion, razén por la cual se desplegaron acuerdos interbancarios propi-
ciados por la Asociacion Bancaria, érgano que agremia a las instituciones
financieras del pais y luego por las normas contenidas en el Estatuto Or-
ganico del Sistema Financiero, Decreto 663 de 1993 (Presidencia de la Re-
publica de Colombia, 1993)". La aplicacion de estos principios por parte
de las instituciones que hacen parte del sistema financiero, ha permitido

"Puede revisarse la cronologia de la regulacién administrativa para la prevencion del lavado de activos
en el capitulo tercero del libro El lavado de activos del profesor Hernandez (2017a), ya mencionado.
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una transformacion del rol de los sujetos que desempenan las tareas pro-
pias del flujo de recursos, quienes de tener una actitud pasiva y en muchos
casos complaciente, pasaron a transformarse en sujetos comprometidos a
supervisar con diligencia los movimientos de capitales que pudieran ser
inusuales, determinando si son sospechosos y ameritan un reporte de esta
magnitud.

La rigurosidad en la labor desplegada por el sector financiero ha
llevado a propuestas como la constitucion del Grupo Wolfsberg que ac-
tualmente retine 13 instituciones bancarias mundiales, trabajando desde
el afio 2000 por producir orientaciones para el manejo del riesgo de los
crimenes que se producen en el sector financiero, buscando evitar el lava-
do de activos y la financiacion del terrorismo, aunado a una politica para
conocer a sus clientes (The Wolfsberg Group, 2018). No se trata de una
obligacion estatal, sino de una iniciativa privada que presta mucha ayuda
en los procesos de deteccion de operaciones sospechosas, vitales para la
adecuada persecucion penal de los posibles criminales.

2.3. Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) - Financial
Action Task Force (FATF)

Como iniciativa de la Cumbre del G-7® celebrada en 1989, impulsada por
una clara preocupacion ante el crecimiento del lavado de dinero, surge
el Grupo de Accion Financiera Internacional GAFI o FATF por sus siglas
en inglés. Se define a si mismo como un cuerpo intergubernamental que
busca establecer estandares y promover la aplicacion efectiva de medidas
legales, reglamentarias y operativas en los Estados vinculados a la organi-
zacion, para combatir el lavado de dinero, la financiacion del terrorismo
y la proliferacion de armas de destruccion masiva. Por consiguiente, el
GAFI se reconoce como 6rgano rector, que trabaja para generar la voluntad
politica necesaria para llevar a cabo reformas legislativas y reglamentarias
nacionales en estas areas (Financial Action Task Force [FATF], 2018)

En 1990 el GAFI produjo su propuesta conocida como 40 recomen-
daciones, incluyendo estandares adecuados de prevencion, deteccién
y persecucion del blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo, y
mas recientemente en contra de la proliferacion de armas de destruccion

8 Esta Cumbre estuvo conformada por los jefes de los gobiernos de EE.UU., Japon, Alemania, Franacia,
Reino Unido, Italia y Canada.
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masiva. Estas recomendaciones fueron revisadas en 1996, 2001, 2003 y
2012 con propdsitos de actualizacidn y vigencia.

Aunque Colombia no se cuenta dentro de los miembros directos del
GAFY’, sus recomendaciones se le hacen extensivas y aplicables en razén
a que como Estado pertenece al Grupo de Accién Financiera de Latinoa-
meérica, mas conocido por su sigla GAFILAT, que el GAFI ubica en el rango
de Miembros Asociados (FATFE, 2018a).

Es necesario destacar que este grupo nace mediante el Memorando
de Entendimiento firmado en Cartagena de Indias, Colombia, el 8 de di-
ciembre de 2000, bajo la denominacién de Grupo de Accién Financiera
de Sudamérica GAFISUD; sin embargo, en su XXX Plenario de Represen-
tantes y Grupos de Trabajo llevado a cabo en 2014, deciden modificar su
nombre para que fuera coherente con las regiones geograficas de los pai-
ses miembros del Grupo, que a la fecha suma 17, entre los que se cuentan
varias naciones centroamericanas como México, Cuba y Costa Rica.

Colombia incorpord a su derecho interno este compromiso inter-
nacional mediante la Ley 1186 de 2009 (Congreso de la Republica de
Colombia, 2009) que fue revisada en su constitucionalidad por la Cor-
te mediante Sentencia C-685 de 2009. La linea de trabajo del GAFILAT,
es completamente coherente con la dispuesta por el GaF1, por lo que se
define como grupo regional que busca combatir el lavado de dinero y
la financiacién del terrorismo, fortaleciendo las politicas regionales y la
cooperacion, ademas de seguir y hacer obligatorias para sus miembros las
recomendaciones del GAF1, sin olvidar que puede desarrollar estaindares
propios si asi lo desea.

En la primera version de las Recomendaciones de 1990, el GAFI pone
de presente las dificultades que existen en cuanto a arribar evidencia en
los procesos de lavado de dinero provenientes del negocio de las drogas
(recomendacién 4), por lo cual propone que los Estados deberian con-
siderar extender el delito de lavado de dinero de drogas a cualquier otro
delito que tenga el mas minimo vinculo con narcéticos, ofreciendo la
formula de los delitos graves (recomendacion 5) o serious offenses (FATF,
1990), ampliando de esta manera el catalogo de delitos fuente.

° A la fecha el GAFI se compone de 36 paises con representacion en este selecto grupo; Colombia no
esta entre ellos, mientras que paises como Argentina y Brasil, se encuentran tanto en el GAFILAT como
en el GAFI. Puede revisarse el listado actualizado siguiendo esta direccién: http://www.fatf-gafi.org/
countries/#FATF
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Como se dijo, Colombia sigue la féormula de lista cerrada para
los delitos subyacentes de los cuales se originan los activos objeto mate-
rial del blanqueo, asunto que no termina de convencer al GAFILAT en la
evaluacién mutua realizada al Estado colombiano, cuyo dltimo informe
data del semestre B de 2018. Llama la atencién que las multiples adiciones
que ha sufrido el articulo 323 del Codigo Penal colombiano (Congreso de
la Republica de Colombia, 2000) para insertar de forma progresiva mas
delitos fuente, es vista como insuficiente por el Grupo, ya que su evalua-
cién indica que en el contraste con las exigencias de las Recomendaciones
estarian ain excluidos comportamientos criminales fuente de recursos
susceptibles de lavado, tales como la explotacion sexual, la falsificacion y
pirateria de productos, los delitos ambientales, el asesinato o las lesiones
fisicas graves, el asalto o robo. Por lo anterior, aunado al hecho de no tener
consagrado en el ordenamiento juridico penal interno la responsabilidad
de la persona juridica, la Recomendacién 3-Delito de Lavado de Activos,
es finalmente calificada como mayoritariamente cumplida, sin alcanzar
el estandar de cumplimiento maximo que es: cumple (Grupo de Accién
Financiera de Latinoamérica [GAFILAT], 2018).

2.4. Convencion de Palermo de 2000

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organi-
zada Transnacional, firmado en la ciudad de Palermo en el afio 2000, en
adelante Convencién de Palermo, surge por la necesidad de ajustar crite-
rios entre la comunidad internacional que les permitiera estar en sintonia
con la criminalidad propia de un mundo globalizado, que en un poco
mas de dos décadas crecié considerablemente en temas como el comercio
ilicito de armas, el trafico de migrantes o la trata de personas, inmersos
en un ambiente transnacional corrupto con actores criminales que toman
ventajas de las diferencias entre legislaciones nacionales, buscando res-
guardos para sus fechorias en ordenamientos laxos.

Por ello, la Convencién de Palermo usa un eje central de penaliza-
cién con cuatro aristas: contra los grupos delictivos organizados, contra
el blanqueo del producto del delito, contra los actos de corrupcién y en
contra de aquellos tendientes a obstruir la justicia.

En el campo referente al lavado de activos, importa destacar algu-
nos aspectos del instrumento internacional en estudio; por un lado, la
tradicion impuesta por la Convencion de Viena de vincular el lavado de
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activos con recursos provenientes de manera exclusiva con el narcotrafi-
co, desaparece a través de esta nueva propuesta de la Convencion de Paler-
mo, cuando al referirse al concepto de producto del delito en su articulo
2 literal e), establece que debe entenderse como los bienes de cualquier
indole derivados u obtenidos directa o indirectamente de la comisiéon de
un delito; no hay entonces una referencia exclusiva a aquellos derivados
del trafico de estupefacientes o sustancias sicotropicas.

En linea con la propuesta revisada del GaF1, la Convencion de Paler-
mo plantea que se asuma un criterio de gravedad del delito atendiendo al
qudntum punitivo, estableciendo en el literal b) del articulo 2 que serd la
conducta que constituya un delito punible con una privacion de libertad
madxima de al menos cuatro aflos o con una pena mas grave. Prevé ademas
la definicién de qué debe entenderse por delito determinante, reafirman-
do que puede tratarse de todo delito del que se derive un producto que
pueda pasar a constituir materia de lavado de activos, segun indica el lite-
ral h) del articulo 2 de la Convencién de Palermo.

Los articulos 6 y 7 de la Convencion de Palermo regulan la pena-
lizacion del blanqueo del producto del delito y las medidas para com-
batir el blanqueo de dinero, respectivamente. Frente a las disposiciones
del articulo 6 podemos destacar la continuidad del planteamiento hecho
doce anos atras por la Convencién de Viena, en cuanto a las multiples
modalidades de conducta, asi como de la integracion de diversas catego-
rias de autoria y participacion; la utilizacién de una clausula amplia en
el numeral 1 literal a) i) y ii) al tratarse de bienes producto de un delito. Su
numeral 2 indica que se trata de los delitos determinantes (a)), buscando
que los Estados permitan una amplia gama de los mismos y a su vez, los
delitos determinantes seran entonces los delitos graves (b)), que acorde
con lo dicho en lineas anteriores, se rige por la cantidad de pena.

Se pide a los Estados que usan lista cerrada de delitos base, como el
caso de Colombia, incluir dentro de los delitos determinantes los com-
portamientos criminales relacionados con delincuencia organizada,
corrupcion de funcionarios publicos y obstruccién de la justicia en la
persecucion de estos comportamientos incluidos en los articulos 5, 8 y 23
de la Convencién de Palermo.

En el campo de la penalizacion del autoblanqueo, el numeral 2 inciso
e) del articulo 6 deja al arbitrio de los Estados su punicion, acorde con el
derecho interno; en el caso colombiano, ha sido la jurisprudencia de la
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Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, la que ha dado fuerza
a la teoria de la autonomia del delito de lavado de activos sin que sea ne-
cesario que exista condena penal por el delito determinante o subyacente,
bastando la inferencia a partir de circunstancias facticas objetivas segiin
dispone el literal f) del mismo numera®.

En cuanto al articulo 7 de la Convencion de Palermo y las medidas
para combatir el blanqueo de capitales, podemos destacar que guarda una
importante relacion con la Declaracién de Principios de Basilea, revisa-
da con antelacidn; se insiste en la necesidad de identificar los clientes,
llevando registros de sus transacciones por las diversas instituciones fi-
nancieras, bancarias o no, asi como la necesidad de cooperacion entre las
autoridades, incluyendo las judiciales, a nivel nacional e internacional. De
la misma manera, propone la vigilancia del movimiento transfronterizo
de efectivo y de titulos negociables, sin que ello implique la afectacion de
quienes utilizan capitales licitos.

La Convenciéon de Palermo fue incorporada al ordenamien-
to colombiano mediante la Ley 800 de 2003 (Congreso de la Republica
de Colombia, 2003); su estudio de constitucionalidad fue realizado por la
Sentencia C-962 de 2003, mediante la cual la Corte Constitucional esta-
blece que sus preceptos estan ajustados a nuestra Carta Superior.

2.5. Reglamento Modelo de la cicap (OEA)
Colombia es Estado fundacional de la Organizacién de Estados Ameri-
canos (OEA), creada a través de la Carta de la OEA suscrita en Bogota en
1948, cuya vigencia inicié en diciembre de 1951. La oea retne actual-
mente a 35 Estados independientes y cuenta con 69 Estados observadores
permanentes y la Unién Europea.

La OEA cuenta con una Comisiéon Interamericana para el Control
del Abuso de las Drogas, en adelante CICAD, que a través de su Seccidén
Anti-Lavado de Activos, se encarga, entre otras funciones, de ejercer la

12 Se trata de un desarrollo progresivo que tiene como punto de partida decisiones de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal, como la Sentencia radicado 22179 del 9 de marzo
de 2006, magistrado ponente Alfredo Gémez Quintero; la Sentencia con radicaciéon 25219 de 24 de
enero de 2007, magistrado ponente Yesid Ramirez Bastidas; la Sentencia de 28 de febrero de 2007
radicacién 23881, magistrado ponente Alvaro Orlando Pérez Pinzon; se trata de un planteamiento
que se mantiene sdlido hasta las decisiones actuales, con algunas discusiones en torno al tema de
prueba y el nivel de conocimiento que se exige de la actividad delictiva generadora de los activos objeto
material del lavado. Puede revisarse la linea jurisprudencial completa en el libro Lavado de activos de
Hernandez (2017a) ya citado.
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Secretaria Técnica del Grupo de Expertos para el Control del Lavado de
Activos, creado desde 1990. Este Grupo construyd el Reglamento Modelo
sobre Delitos de Lavado Relacionados con el Trafico de Drogas y otros
Delitos Graves, aprobado por la cicap en 1992 (Organizacion de Estados
Americanos, 2014).

A la fecha, el Grupo de Expertos para el Control del Lavado de Ac-
tivos ha introducido seis propuestas modificatorias al Reglamento entre
1997y 2005, que han sido aprobadas por la cicap alo largo de las sesiones
celebradas entre noviembre de 1997 hasta noviembre de 2011 (Comision
Interamericana para el Control del Abuso de las Drogas [c1caD], 2011).

De esta manera, el Reglamento construido por la cicaD, constituye
para Colombia, asi como para los demads Estados parte de la OEA, un mo-
delo para las politicas antilavado, las acciones de prevencion y las normas
internas que busquen detectarlo y sancionarlo. El Reglamento no con-
traviene lo dispuesto por la Convencién de Viena o los avances hechos en
algunos frentes diversos por la Convencién de Palermo, mas bien adiciona
componentes de fuerte reaccion punitiva para la 6rbita americana a la que
se dirige, guiado al parecer por la connotacion del flagelo que constituye el
lavado de activos para paises como Colombia, México, Pert, entre otros.

El articulo 1 del Reglamento de la cicaD expresa la tendencia de
usar la formula actividades delictivas graves para referirse al delito base
o determinante, pero al mismo tiempo destaca que ello depende de la
legislacion de cada Estado. En todo caso, menciona el trafico ilicito, las
acciones relacionadas con el terrorismo y la financiacion del terrorismo,
los actos terroristas y organizaciones terroristas, el trafico ilicito de armas,
el desvio de sustancias quimicas, el trafico ilicito de humanos y trafico de
6rganos humanos, la prostitucion, el secuestro, la extorsion, la corrupcion
y el fraude. No establece, como en la Convencion de Palermo, la gravedad
conforme al qudntum punitivo, reflejando una propuesta que mira la gra-
vedad en torno a la naturaleza de la conducta y de cara al bien juridico.

Por lo demads, apoya la visién auténoma del delito de lavado de ac-
tivos frente al delito base, la aplicacion probatoria de la inferencia del
origen ilicito de los recursos, asi como la particular inclusion de las ca-
tegorias del tipo subjetivo culpa y dolo eventual, a través de las féormulas
debiendo saber o con ignorancia intencional, respectivamente; todo ello,
conforme lo establece el articulo 2 del Reglamento.
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2.6. Alianza del Pacifico

A través del Acuerdo de Paranal (Republica de Chile), suscrito el 6 de
junio de 2012, en adelante Acuerdo Marco, se consolida la formacion
de la Alianza del Pacifico, ideada desde la Declaracion Presidencial de
Lima y de Mérida de 28 de abril y 4 de diciembre de 2011 respectiva-
mente (Alianza del Pacifico, 2012); la Alianza del Pacifico se define como
una iniciativa econémica y de desarrollo de los cuatro paises que la in-
tegran: Chile, Pert, México y Colombia (Alianza del Pacifico, 2018). La
articulacion politica, econdmica, de cooperacion y de integracion entre
los Estados miembros, busca propender por la libre circulacion de bienes,
servicios, capitales y personas entre sus territorios conforme lo procla-
man los objetivos dispuestos en el articulo 3 numeral 1 literal a, b y ¢ del
Acuerdo Marco, permitiendo el desarrollo de la economia de los paises
que la integran con proyeccion mundial.

Las acciones requeridas para la consecucion de los objetivos pro-
puestos se incluyen en el numeral 2 del articulo 3 del Acuerdo Marco; el
literal e dispone, como una de esas acciones coordinadas, la prevencion
y contencion de la delincuencia organizada transnacional, buscando el
fortalecimiento de las instancias de seguridad publica y de la justicia.

Se trata de comprender que el avance en el cumplimiento de obje-
tivos de la Alianza del Pacifico tales como el movimiento libre de nacio-
nales de los paises miembros entre los territorios aliados, conlleva una
modificacion de politicas migratorias, pero a su vez un fortalecimiento de
o6rganos como la Policia, ya que esta libertad de circulacién puede gene-
rar el incremento de grupos de crimen organizado transnacional, como
explica Tarapués (2014). En el mismo sentido, atendiendo los grandes flu-
jos de capitales que produce en la region el narcotrafico, por lo que este
representa la tipica actividad criminal de la que provienen los recursos
objeto de blanqueo, es necesario darle una mirada al trafico de estupefa-
cientes de cara al riesgo que representa para la gobernabilidad de los Es-
tados, haciendo facilmente corruptible sus autoridades, asi como el sector
financiero, escenario 6ptimo para el lavado de dinero por las organizacio-
nes criminales (Sanchez, 2013).

La Alianza del Pacifico ha logrado superar la concepcioén soberana
e individual de Estado para proponer la suma de esfuerzos de los pai-
ses aliados, en el entendido de que la cooperacion de sus autoridades a
todo nivel y la comprension de que el narcotrafico, asi como el lavado de
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activos, son problemas criminales transversales a sus territorios, es fun-
damental para el logro de resultados sintonizados con la actualidad cri-
minal. De esta manera, la Alianza del Pacifico representa un desafio en la
construccion de acciones conjuntas que permitan enfrentar temas como
el trafico de drogas en todas sus dimensiones (Garcia, 2013).

La Alianza del Pacifico ha demostrado estar a la vanguardia de temas
que vienen superando la vision tradicional del lavado de activos; en la
XVII Reunién de Ministros de Finanzas de la Alianza del Pacifico celebrada
en Bogotd, Colombia, el 7 de julio de 2018, se discuti6é sobre la impor-
tancia de evaluar la implementacion de FinTech'' en los paises miembros
(Alianza del Pacifico, 2018a). La proteccion del sistema financiero ante
los riesgos que las nuevas tecnologias acarrean es un punto fundamen-
tal, pero la propuesta busca generar un equilibrio entre este ecosistema
tecnologico y mecanismos que permitan prevenir el lavado de activos y
la financiacion del terrorismo, entre otros que le son propios, haciendo
uso de la coordinacién y cooperacion tanto local como transfronteriza,

publica y privada.

3. Resultados

La Convencion de Viena constituye para el Estado colombiano el instru-
mento internacional que por primera vez le insta a transformar su orde-
namiento juridico penal interno, a pesar de que Colombia solo logra el
establecimiento del tipo penal especial de Lavado de Activos con la Ley
365 de 1997, articulo 9 (Congreso de la Republica de Colombia, 1997),
que permanece en el actual articulo 323 del Codigo Penal (Congreso de
la Republica de Colombia, 2000). En todo caso, la vision de la Convencion
de Viena es limitada en cuanto restringe el origen de los recursos objeto

""Es un término corto usado para referirse a Financial Technology, que se define como una nueva
industria financiera que aplica tecnologia para mejorar las actividades financieras. Puede consultarse
a Schueftel (2016).

"2Es necesario destacar que el Legislador penal colombiano, tras la entrada en vigencia de la Convencién
de Viena como Ley de la Republica, buscé mecanismos para cumplir sus compromisos internacionales
en la lucha contra el lavado de activos; como resultado, produjo la Ley 190 de 1995, mas conocida
como Estatuto Anticorrupcion, modificando el articulo 177 del Cédigo Penal de la época, Decreto 100
de 1980, que tipificaba la receptacion bajo el bien juridico de la Administracion de Justicia. En estas
circunstancias, la alternativa del Legislador fue ampliar tanto los verbos rectores del tipo penal como
las agravantes; sin embargo, la conducta debia realizarse fuera de los casos de concurso con el delito
del que provenian los bienes. Esta situacion, aunada a una respuesta punitiva exagerada ante otras
conductas que no tenfan la misma entidad, asi como el consenso doctrinal en cuanto a la afectacion
del bien juridico orden econémico social, constituyé el impulso para la creacién de la Ley 365 de 1997,
en la que se establecid el tipo penal de lavado de activos como auténomo.
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de lavado al narcotrafico, pero es amplia en sus propositos de punitiviza-
cidn, con multiples modalidades de conducta que impiden la aplicacion
clara de un concepto diferenciador de autor, aunado al hecho de que la
técnica de lista cerrada seguida por el Legislador nacional no ha sido
limitante para la continua adicién de conductas subyacentes, en linea in-
directa con lo propuesto por la Convencion de Viena.

La Convencion de Palermo representa un avance frente a la Conven-
cion de Viena, en razén a que supera la restriccion de esta al narcotrafico
para proponer como delitos determinantes los comprendidos como gra-
ves en razon a un determinado qudntum punitivo; la Convencién de Paler-
mo es respetuosa del sistema adoptado por cada Estado, pero para casos
como el colombiano que sigue el mecanismo de lista cerrada, considera
que deben incluirse aquellos de delincuencia organizada, corrupcion de
funcionarios y obstruccion de la justicia.

El GAFILAT es miembro asociado del GAF1, por esto las 40 Recomen-
daciones generadas por este tltimo, son una propuesta que el Estado co-
lombiano ha decidido reconocer y procurar implementar. Colombia ha
avanzado positivamente en las progresivas evaluaciones mutuas de su
ejercicio reglamentario de dichas Recomendaciones, teniendo como as-
pecto por mejorar en el campo de la persecucion del lavado de activos,
evaluar la implementacién penal de la responsabilidad de la persona juri-
dica y la inclusién de un mayor nimero de delitos fuente de los recursos
objeto material del lavado. En esta linea, el Reglamento de la cicap es
para Colombia un modelo de las politicas antilavado, las acciones de pre-
vencion y las normas internas que buscan detectarlo y sancionarlo; este
planteamiento se encuentra acorde con los instrumentos internacionales
vistos, adicionando componentes de fuerte reaccién punitiva para el am-
bito americano ante la grave incidencia de este fendmeno criminal en el
entorno de los paises miembros de la OEA.

Iniciativas del sector privado, como las expuestas en la Declaracion
de Principios de Basilea y mas recientemente las propuestas del Grupo
Wolfsberg, constituyen un aporte valioso para los procesos de identifi-
cacion de clientes y la diligencia necesaria en el seguimiento de flujos de
capitales sospechosos que pueden ser objeto material de lavado de activos
o utilizados para la financiacién del terrorismo; sin embargo, las acciones
del sector privado que terminan por engranarse con las adelantadas por el
Estado, especialmente en el aspecto de prevencion y deteccion, son reflejo
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de un ejercicio de poder blando de la propia comunidad internacional
que demanda compromiso de los diversos actores del mundo global en
linea de conductas politicamente correctas. Sin embargo, el esfuerzo del
sector privado y su rol mucho mas comprometido para repeler esta clase
de conductas criminales, deben contrastarse con la posiciéon de cada Es-
tado y su legislacion interna que puede ser mas o menos laxa, razén por la
cual la efectividad de estas iniciativas depende en gran medida del propio
grado de interés y compromiso estatal por lograr resultados tangibles en
la materia.

La Alianza del Pacifico representa un sistema de articulacion politica,
economica, de cooperacion y de integracion entre Chile, Pert, México y
Colombia; es una respuesta regional reciente que dentro de las acciones
para cumplir sus objetivos, busca actuar en la prevencion y contencion
de la delincuencia organizada transnacional que comprende se puede
originar a través de la libre circulaciéon de personas, bienes, capitales y
servicios entre sus territorios, asi como la gran influencia que el narco-
trafico y sus recursos refleja en el sistema financiero de los paises miem-
bros. La Alianza del Pacifico comprende que las acciones conjuntas son
fundamentales para enfrentar la criminalidad que les aqueja como actor
regional en todas sus dimensiones, asi como la cooperacion local y trans-
fronteriza tanto publica como privada.

El Estado colombiano ha demostrado su alto grado de compromiso
en el ambito internacional en la prevencion, deteccién y sancién del la-
vado de activos, siendo evidencia de ello su estructura normativa interna
que marca una tendencia inflacionaria progresiva, respondiendo positi-
vamente al punitivismo de los instrumentos internacionales y de las reco-
mendaciones analizadas como fuentes en la discusion. Ademads, el Estado
colombiano ha realizado esfuerzos para trabajar conjuntamente con otros
Estados, buscando alternativas para responder al fenémeno de la delin-
cuencia transnacional, siendo el lavado de activos una clara muestra de
ello en el mundo globalizado.
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Resumen. Este escrito se orienta esencialmente a valorar si resultan
eficaces las medidas adoptadas para enfrentar el lavado de activos
como delito transnacional. Para ello, se presentan algunas reflexio-
nes en torno a la importancia que tiene la globalizacion en el surgi-
miento de la criminalidad transnacional, se alude a las caracteristicas
de los delitos transnacionales, luego se expone por qué el lavado de
activos puede tener esta dimensién y la importancia en su desarro-
llo de las organizaciones criminales; con posterioridad, se refieren
las medidas adoptadas en el escenario nacional e internacional para
enfrentar el lavado de activos en su expresién transnacional; final-
mente, se formulan algunas consideraciones en torno su eficacia.
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Palabras claves: Globalizacion, criminalidad transnacional, trans-
nacionalidad del lavado de activos, criminalidad organizada, regu-
lacién nacional e internacional para enfrentarla.

Summary. This document aims to assess if measures to face money
laundering as a transnational felony have been efficient. Therefore,
certain reflections are made about the importance that globalization
has in the revival of transnational criminalization, as well as the re-
vision of the features of transnational felonies. Later, it is stated why
money-laundering could be seen this manner, as well as the impor-
tance it poses in the development of criminal organizations. Finally,
actions to reduce money-laundering under national and internatio-
nal levels are assessed. Then, some considerations are made about
their efficacy.

Keywords: Globalization, transnational crime, transnational mo-
ney-laundering, organized crime, national and international stan-
dards to face it.

Introduccién

Debe decirse que en este texto no se hard un estudio dogmatico del delito
de lavado de activos, ampliamente desarrollado por la doctrina nacional
y extranjera, porque el proposito esencial es caracterizar este comporta-
miento delictual como un delito trasnacional, con miras a establecer si las
medidas adoptadas para enfrentarlo en esta dimension resultan eficaces o
no. Para ello es necesario, en primer lugar, precisar la criminalidad trans-
nacional que emerge en un contexto globalizado; en segundo lugar, se
impone hacer referencia a los delitos transnacionales; luego, y en cuarto
lugar, se relacionaran las principales manifestaciones del lavado de acti-
vos, poniendo de presente en quinto lugar la dimension transnacional
de este comportamiento. Esto permite, en sexto lugar, resefiar de manera
general las medidas adoptadas para enfrentar la criminalidad transnacio-
nal; al contar con este insumo y las bases teoricas definidas previamente,
en séptimo lugar, se analizan las medidas tomadas para enfrentar el lava-
do de activos como delito transnacional y finalmente, en octavo lugar, se
hard un planteamiento respecto de la eficacia de las medidas adoptadas
para enfrentar el lavado de activos como delito transnacional.
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1. Globalizacion, criminalidad transnacional y criminalidad
organizada

El punto de partida en este escrito es que la criminalidad transnacional
surge en un contexto especifico como es la globalizacion, por ello se con-
sidera necesario hacer unas referencias iniciales a estos tres ejes tematicos:
globalizacién, criminalidad transnacional y criminalidad organizada, que
serviran de sustento a los desarrollos concretos que posteriormente se
haran en relacién al lavado de activos en su faceta transnacional.

En tal sentido, Ferrajoli, en un escrito reciente referido a crimina-
lidad y globalizacién, sostuvo entre otras cosas que uno de los efectos
perversos de la globalizacién es el desarrollo de una criminalidad inter-
nacional, a su vez global. Afirma que:

Se trata de una criminalidad global o globalizada, entendiendo por tal
aquella que por los actos realizados o por los sujetos implicados, no se
desarrolla solamente en un tnico pais o territorio estatal, sino a la par de
las actividades econdmicas de las grandes corporations multinacionales, a
nivel trasnacional o incluso planetario. (Ferrajoli, 2014, p. 37).

El desarrollo de esta “nueva criminalidad” lo atribuye fundamental-
mente a la mundializacién de las comunicaciones y de la economia, no
acompanada de la necesaria mundializacion del derecho y de sus técnicas
de tutela que, como advierte Ferrajoli, sume al derecho penal en una es-
pecie de impotencia, dada su “incapacidad para producir reglas a la altura
de los nuevos desafios abiertos por la globalizacion” (p.38).

Ferrajoli (2014) sostiene que la globalizacion ha transformado tanto
la cuestion criminal como la penal, ubicando dentro de la cuestién cri-
minal la que denomina criminalidad del poder. Dentro de esta, distingue
el crimen organizado, los crimenes de los grandes poderes econémicos y
los crimenes de los poderes publicos. La criminalidad organizada preexis-
tente a la globalizaciéon ha adquirido un desarrollo transnacional y una
indudable importancia financiera. Los crimenes de los grandes poderes
econdmicos hacen referencia a la corrupcion, la apropiacion de los recur-
sos naturales y la devastacion del medio ambiente. Los crimenes de los
poderes publicos incluyen las diversas formas de corrupcién y apropia-
cion de los recursos publicos y los delitos especificamente publicos. Cabe
anotar que los crimenes de los grandes poderes econémicos aprovechan
los vacios legales que produce la globalizacion en el ambito internacional

La eficacia de las normas de prevencion, deteccion y sancion del lavado de activos en Colombia 63



y a falta de normas internacionales el asunto se invierte, porque no son los
Estados los que hacen competir a las empresas, sino las grandes empresas
las que hacen competir a los Estados para atraer sus inversiones.

De todas maneras, aquello que no esta claro es como y cuanto influye
la globalizacién en la criminalidad. Es dificil determinar si existe una cri-
minalidad global o si es una percepcion de determinadas formas de crimi-
nalidad como un problema global, aunque individualmente no tengan esa
dimension. Es innegable que algunos elementos caracteristicos de la glo-
balizacion influyen en la criminalidad actual, asi han surgido delitos con
elementos de extranjeria, informaticos, econdmicos, contra instituciones
supranacionales, de trafico de personas, manifestaciones de abuso de po-
der y corrupcion, entre otros. Por ejemplo, la corrupcion ha dejado de ser
un problema local para convertirse en un fenémeno global. Por ello, ha
dado lugar a convenciones internacionales o lineamientos contra las mis-
mas. En otro lugar se destacd que la corrupcion se ha potenciado porque:

Ya no se trata de la corrupcion al menudeo, se trata de organizaciones
criminales que se especializan en el punto. Esto implica asumir su com-
bate entendiéndola de esta manera, adecuando los instrumentos penales
y administrativos a esta nueva realidad que incluso trasciende las fronte-
ras convirtiéndola en un fenémeno transnacional. (Murillo & Rodriguez,
2018, p.48).

La globalizaciéon ha implicado un doble proceso de apertura de las
fronteras; por un lado, a los mercados internacionales y por el otro, a los
derechos humanos. La porosidad de las fronteras territoriales provocada
por la globalizacion ha facilitado la criminalidad trasnacional. Para en-
frentar estas nuevas manifestaciones, han surgido las convenciones in-
ternacionales sobre delitos transnacionales y, frente al segundo efecto, los
tribunales internacionales ad hoc y la Corte Penal Internacional. Lo cierto
entonces es que la globalizacion transforma la criminalidad y aumenta su
transnacionalidad.

Ana Isabel Pérez Cepeda (2004), al examinar el tema, considera que
el fenomeno de la globalizacion ha significado en el ambito doctrinal una
regresion en el pensamiento juridico penal, pero destaca que “en el ‘am-
bito de la criminalidad, se manifiesta a través de una dimension trans-
nacional de determinadas formas delictivas” (p.13). Profundizando en la
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materia, precisa que la globalizacion del crimen coincide con la prolifera-
cién de manifestaciones criminales organizadas de alcance transnacional.

La autora en referencia, al abordar la relacién entre globalizacion,
criminalidad transnacional y crimen organizado, identifica como una
de las primeras manifestaciones de la criminalidad de la globalizacién
a aquellos grupos que realizan hechos delictivos relativos a actividades
economicas inicialmente licitas, como por ejemplo en los casos de abusos
de poder en el comercio internacional, ilicitos en materia de transferencia
tecnolodgica, criminalidad informatica y en un segundo grupo, ubica un
conjunto de transacciones internacionales que por el objeto ya son ilicitas
desde el comienzo, como el trafico internacional de drogas, armas, mo-
neda falsa, blanqueo de capitales, entre otras, llevadas a cabo por grupos
organizados que:

Desde el punto de vista estructural se mueven de forma compleja como
las grandes sociedades, equiparables en los ambitos nacional e interna-
cional, a grandes multinacionales, con la correspondiente division de tra-
bajo, de modo que asegure la eficacia, el maximo beneficio y el minimo
riesgo. (Pérez Cepeda, 2004, p.15).

Héctor Olasolo (2016), por su parte, anota que la globalizacién ha
dado lugar al surgimiento de un sistema financiero global, por encima de
las leyes nacionales y que escapa al control de los Estados, situaciéon que
ha estimulado la desregulacion financiera y ha propiciado la expansion
de la economia criminal generando importantes flujos financieros y de
capitales en el sistema global, lo cual dificulta la diferenciacion entre las
actividades economicas legales y criminales

Es indiscutible que esas nuevas expresiones de la criminalidad re-
quieren una adecuada respuesta del derecho penal a nivel internacional,
cooperacion internacional en materia penal y ademas, ponen a prueba
el aspecto internacional del derecho penal y el aspecto penal del derecho
internacional (Viada, 2009).

En definitiva, la globalizacién ha generado diferentes transforma-
ciones tanto econémicas como politicas y juridicas y de paso ha creado
espacios para el surgimiento de la denominada criminalidad de la globa-
lizacion, en la que la delincuencia transnacional ocupa un sitial impor-
tante, siendo uno de sus actores principales las organizaciones criminales.
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2. Delitos transnacionales
Antes de abordar de manera concreta la tematica de los delitos trasna-
cionales, resulta necesario hacer algunas consideraciones respecto de los
conceptos: transnacional y transnacionalidad.

Desde el punto de vista econdmico, es evidente la aparicion y auge de
las sociedades transnacionales, entendidas como compaiias que:

[...] intentan conducir sus actividades en una escala internacional, como
quien cree que no existen fronteras nacionales, sobre la base de una es-
trategia comun dirigida por el centro corporativo o como sus afiliadas
son articuladas en un proceso integrado y sus politicas son determinadas
por el centro corporativo en términos de las decisiones relacionadas con
la produccidn, la localizacion de plantas, las formas de los productos, la
comercializacion y el funcionamiento. (Teitelbaum, 2007, p.26).

Lépez-Francos de Busturia (2015) define las empresas transnaciona-
les como “empresas que actiian en dos o mas paises segtin formulas diver-
sas (filiales, sucursales, grupos de empresas...) pero que tienen una logica
comun de actuacion, siendo la empresa matriz la responsable ultima de la
gestion del conjunto” (p.67). Teitelbaum advierte que:

Muchas de las grandes y reconocidas sociedades transnacionales tienen
lazos muy estrechos con la mafia financiera internacional. [Igualmente,
que] la corrupcién es un fenémeno mundial que tiene por protagonistas
principales a grandes sociedades transnacionales y tiene graves conse-
cuencias econdmicas y sociales. (Teitelbaum 2007, p. 91-92).

Dentro de este andlisis, es importante destacar que las sociedades
transnacionales han alcanzado un enorme poder, porque ademas de con-
tar con expertos en diferentes disciplinas, tienen a su servicio a la mayoria
de los dirigentes politicos, lo cual les permite desarrollar actividades en
posicion dominante a escala planetaria, y las convierte en una amenaza
real y actual para la democracia y la paz (Teitelbaum, 2007).

Resulta necesario mencionar que el auge de las empresas
transnacionales ha generado preocupacion en algunos sectores, en aten-
cion a que el desarrollo de sus actividades ocasiona gran impacto como
consecuencia de su alto prestigio y soporte internacional a la par con
las consecuencias inmediatas, muchas veces negativas, que crean sobre las
poblaciones marginadas (Bohm, 2018).
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En aras de un adecuado desarrollo conceptual del tema, se hara re-
ferencia y distincion entre los denominados delitos internacionales y
los delitos trasnacionales, para evitar las confusiones que son frecuentes
cuando se trabaja esta tematica.

Téngase en cuenta que los delitos internacionales se caracterizan por-
que afectan un derecho protegido por el derecho internacional, sin llegar
a constituir un crimen internacional y que contienen elementos de trans-
nacionalidad. Dentro de ellos podrian enumerarse: la pirateria, los atenta-
dos contra la seguridad de la navegacion aérea internacional, los atentados
contra la navegaciéon maritima y la seguridad de las plataformas en alta
mar, las infracciones contra personas protegidas internacionalmente, los
delitos contra Naciones Unidas y su personal, la toma de rehenes, el uso
ilicito de los medios postales, los atentados con explosivos, la financiacién
del terrorismo, la produccion y trafico de estupefacientes, la criminalidad
transnacional organizada, el robo o destruccion de tesoros arqueoldgicos
o de patrimonio cultural nacional, los atentados contra el medio ambiente,
el trafico internacional de material obsceno, la falsificacion de moneda, la
corrupcion de funcionarios publicos, el trafico de personas.

Gil & Maculan (2016) proponen una distincion entre los crimenes
internacionales en sentido estricto y aquellos que son objeto de regula-
cién mediante instrumentos internacionales que buscan la armonizacién
de las legislaciones internas y la cooperacion interestatal en la lucha con-
tra los mismos. Estos delitos, que interesan a varios paises porque sus
efectos o la organizacién de sus autores traspasan las fronteras, superan
normalmente la capacidad de reaccion de un solo Estado, y por ello se les
denomina transnacionales o transfronterizos. Estos delitos son suscepti-
bles de ser sancionados o perseguidos por las legislaciones internas, co-
rrespondiendo al derecho internacional aunar y coordinar los esfuerzos
de las legislaciones para conseguir una mayor efectividad de las mismas.

La transnacionalidad de las conductas ilicitas posee diversas vertien-
tes. Entre ellas se pueden mencionar:

(i) La transnacionalidad de la conducta delictiva: (ii) la transnacionalidad
de las ofensas; (iii) la transnacionalidad de los productos delictivos; (iv)
la transnacionalidad de la cooperacion policial; (v) la transnacionalidad
de la cooperacién judicial; (vi) la transnacionalidad probatoria; (vii) la
transnacionalidad de la ejecucion de las sentencias. (Zuiiiga, 2016, p.164).
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Las dos primeras tienen trascendencia cuando se ahonda en el anali-

sis del crimen organizado y las restantes, deben ser consideradas cuando

se trata de definir una adecuada politica criminal integral contra este fe-

némeno criminal. Héctor Olasolo plantea que:

Los delitos trasnacionales consisten en transacciones econdmicas en mer-
cados prohibidos por la ley, que tienen por objeto la oferta o la demanda
de bienes ilicitos (drogas, armas, propiedad cultural, recursos naturales,
materiales contaminantes, propiedad intelectual), seres humanos (inmi-
grantes, mujeres, nifios) o servicios para facilitar y organizar dichas tran-
sacciones (lavado de activos, corrupcion, pirateria, delitos cibernéticos y
terrorismo). (Oldsolo, 2016, p.123).

Destaca, igualmente, que “el delito transnacional tiene por carac-

teristica afectar el interés del control regulatorio sobre ciertos bienes y

servicios” (p.125). Este autor, al ocuparse del denominado “elemento

transnacional” lo define, al citar a Bassiouni, como:

Aquella conducta que tiene implicaciones transnacionales porque incluye
o afecta mas de un Estado en su planificacion, preparacion y comision, ya
sea a través de la diferente nacionalidad de sus autores o victimas, ya sea
porque los medios empleados trascienden las fronteras nacionales. (Olé-
solo, 2016, p.127).

Complementa esta definicion, al acudir al articulo 3(2) de la Conven-

cion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional, que lo identifica como:

Relativo a que el delito se comete en mas de un Estado, o cometiéndose
en un solo Estado (i) una parte sustancial de su preparacién,planifica-
cion, direccion o control se realiza en otro Estado; (ii) entrafa la partici-
pacién de un grupo delictivo organizado que realiza actividades delictivas
en mds de un Estado; o (iii) tiene efectos sustanciales en otro Estado. (Ola-
solo, 2016, p.127).

Burbano Castillo (2018), con la finalidad de establecer diferencias

entre conductas que son competencia de la Corte Penal Internacional y
otras que a pesar de no serlo, tienen regulacion internacional, utiliza la
expresion delitos transfronterizos, que luego asimila a delito trasnacional,

definiéndolo como:
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Modalidades que superan las fronteras nacionales y repercuten en el
ambito internacional en la medida en que su lucha, su persecucidn, su
erradicacion interesa a la generalidad de los Estados, excepto que en sus
legislaciones internas no lo regulen como tal. (Burbano, 2018, p.325).

En las distintas legislaciones se ve reflejado el efecto de estos con-
ceptos al describir las diferentes conductas, porque los legisladores
correspondientes dejan claro desde el propio tipo penal en qué casos es-
pecificamente contempla la posibilidad de que la conducta tenga el carac-
ter de trasnacional y aunque no lo dice de manera concreta, deja abierta
esta alternativa.

La legislacion penal colombiana no escapa a esta tendencia; por ello,
al revisar las disposiciones contenidas en la parte especial Codigo Penal
colombiano (Ley 599 de 2000), se encuentran algunas que por su esencia
y naturaleza, describen delitos transnacionales, otras que dada la plura-
lidad de modalidades contempladas, eventualmente tienen ese cardcter
desde la propia consagracion legal y finalmente, algunas que solo tendran
esa condicidn en virtud de las modalidades de ejecucion escogidas por
el autor o autores, en virtud a la manera como fueron descritas en la Ley.

A titulo meramente enunciativo, se mencionaran algunos Ccasos
concretos en los que se ponen en evidencia las situaciones atras referen-
ciadas. Por ejemplo, en el desarrollo legal del secuestro, se incluye como
circunstancia de agravacion punitiva, aplicable a las dos modalidades de
esta conducta, si esta se comete parcialmente en el extranjero'. De manera
diferente y en forma expresa, se contempla en la descripcion del delito de
trafico de migrantes, cualquiera que sea la modalidad de conducta des-
plegada por el agente y como requisito esencial, que esté orientada a la
“entrada o salida de personas del pais, sin el cumplimiento de los requi-
sitos legales™.

En otro segmento, la Ley al ocuparse del delito de trata de personas,
incluye alternativamente la posibilidad de que la conducta se realice “den-
tro del territorio nacional” o “hacia el exterior™, teniendo en esta ultima
modalidad la posibilidad de ser catalogado como un delito de cardcter
trasnacional.

! Asi se encuentra en el numeral 14 del articulo 170 de la Ley 599 de 2000.
% Articulo 188 de la Ley 599 de 2000.
* Articulo 188a de la Ley 599 de 2000.
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En el ambito de los delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexuales, luego de describir la primera modalidad de explotacion sexual,
que incluye la induccién a la prostitucion, el proxenetismo con menor de
edad y el constrefiimiento a la prostitucion, se incluye como circunstan-
cia de agravacion el que la conducta se “realizare con el fin de llevar a la
victima al extranjero™, que a pesar de tener el caracter de un ingrediente
subjetivo, abre la posibilidad de que la conducta tenga el cardcter de delito
transnacional. Indirectamente, al sefalar los elementos para considerar
respecto del delito de demanda de explotacion sexual comercial de per-
sona menor de 18 afios de edad, se incluye como agravante el que la con-
ducta sea ejecutada por un turista o viajero nacional o extranjero’, abre la
posibilidad de que la conducta asuma la condicion de transnacional. Igual
consideracion debe hacerse frente al delito de pornografia con personas
menores de 18 afios, dada la amplia gama de modalidades comisivas que
contempla, y de manera particular, aquella consistente en “alimentar con
pornografia infantil bases de datos de internet®”, que podria hacerse en
cualquier lugar, aunque en perjuicio de menores nacionales o extranjeros,
lo cual supondria acudir a instrumentos internacionales para su adecua-
da persecucion.

En el terreno de los delitos contra el patrimonio econémico, al des-
cribir la extorsidn, al seguir la misma linea aplicada respecto del secues-
tro, se prevé como circunstancia de agravacion, que la “la conducta se
cometa parcialmente en el extranjero™
expresamente las posibilidades de realizacion del hurto, para darle el tra-
tamiento punitivo propio del hurto calificado cuando se cometa por me-
dios informaticos y semejantes®, asi como la transferencia no consentida

, a ello se agrega que se ampliaron

de activos’®, que pueden ser cometidas dentro de un pais o desde lugares
remotos a través de una manifestacion concreta de la cibercriminalidad.
Al ocuparse especificamente de los denominados delitos informati-
cos, una de las modificaciones introducidas al texto original del Cédigo
Penal, que en nuestro medio aparecen bajo el rotulo de “de la proteccion

* Articulos, 213, 213a, 214 y 216 de la Ley 599 de 2000.

® Articulo 2174, adicionado por la Ley 1329 de 2009.

¢ Articulo 218 de la Ley 599 de 2000, modificado por la Ley 1336 de 2009.
7 Articulo 245, numeral 10.

8 Articulo 2691 adicionado por la Ley 1273 de 2009.

? Articulo 269] adicionado por la Ley 1273 de 2009.
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de la informacién y de los datos”, se incluye como circunstancia de agra-
vacion, que “sobre redes o sistemas informdticos o de comunicaciones
estatales u oficiales o del sector financiero, nacionales o extranjeros”,
pone en evidencia que la conducta puede recaer sobre componentes de
este sistema, tanto nacionales como extranjeros.

En el titulo de los delitos contra la fe publica, en el capitulo de la
falsificacion de moneda, expresamente se hace referencia a que el ob-
jeto material de la conducta sea moneda nacional o extranjera'’; para
el delito de trafico de moneda falsificada se contempla que una de las
modalidades de la conducta sea “introducir al pais o sacar de éI”'2, moda-
lidades de conducta que se reiteran respecto del delito de “trafico, elabo-
racion, y tenencia de elementos destinados a la falsificacién de moneda™",
por ello la transnacionalidad en este género de delitos esta prevista desde
la Ley.

Al describir las diferentes modalidades de contrabando, sefiala que la
conducta puede consistir en “introducir” o “extraer” mercancias “al o des-
de el territorio colombiano™* o favorecer o facilitar el contrabando con
mercancias que se “hayan introducido al pais ilegalmente”® o favorecer
el contrabando de hidrocarburos que “hayan ingresado al pais ilegalmen-
te”!%; esto abre la posibilidad de que estas conductas asuman el cardcter de
delitos transnacionales.

Tratandose de delitos contra los recursos naturales y el medio am-
biente, el Legislador acude a la modalidad de introducir, siendo aplica-
ble al ilicito aprovechamiento de los recursos naturales renovables', el
manejo y uso ilicito de organismos, microorganismos y elementos gené-
ticamente modificados'®, el manejo ilicito de especies exoticas', por lo
cual en estos casos también se puede configurar la transnacionalidad de
las conductas. Respecto de la violacion de fronteras para la explotacion

' Articulo 269H, numeral 1.

" Articulos 273 y 274 de la Ley 599 de 2000.

12 Articulo 274 de la Ley 599 de 2000.

1 Articulo 275 de la Ley 599 de 2000.

! Articulo 319 de la Ley 599 de 2000.

1 Articulo 319-1 adicionado por la Ley 788 de 2002.
'¢ Articulo 320-1 adicionado por la Ley 788 de 2002.
17 Articulo 328 de la Ley 599 de 2000.

'8 Articulo 330 de la Ley 599 de 2000.

19 Articulo 3304, adicionado por la Ley 1453 de 2011.
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o aprovechamiento de los recursos naturales, aunque no es explicita la
situacion, del nomen iuris utilizado se infiere que se trata de un compor-
tamiento en el que se violan las fronteras con fines de explotacion.

Al describir los delitos contra la seguridad publica, se incluye de ma-
nera especifica, en el delito de tenencia, fabricacion y trafico de sustancias
u objetos peligrosos, los verbos introducir, exportar o traficar®, que en
estos casos abre la posibilidad de que se les catalogue como delitos trans-
nacionales. Algo similar ocurre con las dos modalidades de fabricacion,
trafico, porte o tenencia de armas de fuego referidas a las armas de defen-
sa personal® y a las armas de uso restringido, uso privativo de las fuerzas
armadas?®, en las que se incluyen como verbos rectores del tipo: importar,
traficar, transportar. Situacion que se repite frente al delito de fabricacion,
importacidn, tréfico, posesion y uso de armas quimicas, biologicas y nu-
cleares”, que también incluye el verbo importar.

Al estructurar el titulo de delitos contra la salud publica, la legisla-
cién colombiana incluye como manifestaciones del trafico, fabricacién o
porte de estupefacientes* y del trafico de sustancias para procesamiento
de narcéticos”, las modalidades de “introducir al pais” o “sacar del pais”
sustancia estupefaciente, sicotropica o drogas sintéticas o sustancias o ele-
mentos que sirvan para el procesamiento de cocaina, heroina, drogas de
origen sintético y demas narcéticos que produzcan dependencia, lo cual
pone en evidencia que para el Legislador estos delitos puede tener carac-
ter doméstico o trasnacional.

Como delito contra la administraciéon publica se incluyé de manera
expresa el soborno transnacional®, que implica desarrollar la conducta
respecto de un servidor publico extranjero en relaciéon con un negocio o
transaccion internacional.

Frente al delito especifico de lavado de activos al hacer referencia
a los delitos fuente mencionados al describir el lavado de activos, da
cuenta del caracter transnacional que puede tener, puesto que los bie-
nes objeto del lavado pueden tener su origen en delitos como el trafico

2 Articulo 358 de la Ley 599 de 2000.
2! Articulo 365 de la Ley 599 de 2000
22 Articulo 366 de la Ley 599 de 2000
# Articulo 367 de la Ley 599 de 2000.
2 Articulo 376 de la Ley 599 de 2000.
» Articulo 382 de la Ley 599 de 2000.
% Articulo 433 de la Ley 599 de 2000.
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de migrantes, trata de personas, extorsion, secuestro extorsivo, trafico de
armas, trafico de menores, trafico de drogas toxicas, contrabando, con-
trabando de hidrocarburos?, entre otros, sefialando de manera adicional
que la pena se incrementara tanto cuando las actividades se hubieren rea-
lizado total o parcialmente en el extranjero, como cuando para la realiza-
cion de las conductas se efectuaren operaciones de comercio exterior o se
introdujeren mercancias al territorio nacional.

3. Aproximacion a las manifestaciones del lavado de activos

El delito de lavado de activos es entendido como un proceso que se rea-
liza en diferentes fases, en las que se diferencian por regla general las si-
guientes: la colocacién fisica de la moneda en el sistema financiero; la
diversificacién de los fondos a través de una serie de transacciones y
la integracion de dichos recursos a la cadena comercial normal. De ma-
nera mas detallada, Herndndez Quintero (2017) menciona los diferentes
momentos en el desarrollo del proceso, como son: (i) la obtencion, (ii) la
colocacién en el sector financiero, (iii) la estratificacién o ensombreci-
miento y (iv) la integracion.

Para los fines de este andlisis, es necesario hacer mencion de los mé-
todos tradicionales de lavado de activos, aprovechando para ello el amplio
estudio desarrollado por Hernandez Quintero (2017) como son: el pitufeo
o estructuracion, la corrupcién de un negocio licito, corromper a fun-
cionarios de entidades financieras para que omitan los reportes, extraer
tisicamente el dinero del pais de origen, el préstamo plenamente garan-
tizado segun el cual el residente de un pais abre una cuenta en otro pais
del cual obtiene un préstamo por suma igual a la depositada, la sobre-
facturacién o el uso de fracturas comerciales infladas por importaciones,
garantizar préstamos a empresas de terceros, el financiamiento o suscrip-
cion de titulos para urbanizaciones, la inversion extranjera con dineros
ilicitos, la realizacién de pagos secretos, la utilizaciéon de cuentas inacti-
vas, el cambio de moneda ilegal por cheques garantizados por un banco,
la trasformacion de moneda ilegal en objetos preciosos o coleccionables, la
inversion en el sector inmobiliario, la compra de empresas quebradas que
generan ingresos por ventas de contado, la adquisicion de hoteles, agen-
cias de viajes, maquinas expendedoras, la adquisicién de concesionarias

% Articulo 323 de la Ley 599 de 2000.
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de automoviles, la compra de casinos, la doble facturacion, la compra de
boletos premiados de loteria, el aprovechamiento de amnistias tributarias,
el mercadeo negro de electrodomésticos, la subfacturacion o la sobrefac-
turacion de importaciones, la realizacion de importaciones ficticias, el
uso de tarjetas de crédito amparadas, la acciéon denominada peso bréker,
la inversion extranjera cuando no corresponde a operaciones reales, el
contrabando técnico, las remesas de dinero remitidas por ciudadanos
radicados en otros paises, las operaciones del mercado publico de valo-
res, la compra y venta de oro, la captacién ilicita de dineros, entre otros.
Como puede advertirse, este listado es meramente enunciativo, porque
las modalidades van apareciendo de acuerdo con las circunstancias y
como respuesta a las medidas adoptadas por las autoridades respecto de
las mas conocidas estrategias.

Con iguales propositos, Aranguez Sanchez (2000), al estudiar los
procedimientos empleados para el blanqueo de capitales, los divide en
dos grupos teniendo en cuenta si se realizan mediante las que denomina
operaciones de interior o a través de operaciones de exterior.

Las operaciones de interior las divide a su vez en operaciones fi-
nancieras u operaciones comerciales. En el grupo de las operaciones
financieras ubica la creacion de sociedades ficticias, inversiones en el sec-
tor inmobiliario, inversiones en activos financieros opacos, suscripcion
de seguros de prima tnica, contrato de cesion de créditos, sociedades de
inversion filatélica. En el grupo de las operaciones comerciales menciona
la declaracion de beneficios de negocios superiores a los reales, juegos
de azar: casinos de juego y billetes de loteria; compraventa de piedras y
metales preciosos, compraventa de obras de arte y antigiiedades y mani-
pulacion de facturas del 1va.

Las operaciones de exterior, las divide siguiendo el mismo derrote-
ro y en el grupo de operaciones financieras encuadra la adquisicion de
divisas en el mercado oficial o en el mercado negro, depdsitos en entida-
des financieras de paraisos fiscales, depdsitos en cuenta corriente y mo-
vimientos por transferencia internacional, inversion en titulos valores,
desinversion y envio de fondos al exterior, compensacion entre entidades
financieras clandestinas, simulacidon de un crédito o un préstamo interna-
cional, inversiones inmobiliarias a través de sociedades constituidas en el
extranjero, constitucion de sociedad de intermediacion en el sector bursa-
til. En el segmento de las operaciones comerciales refiere la compraventa
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internacional de mercancias inexistentes o sobrevaloradas, devolucién de
las mercancias a través de contrabandistas y la reventa de pasajes aéreos
en vuelos internacionales.

Las conductas resefiadas encuadran dentro de las expresiones uti-
lizadas en la legislacion penal colombiana a la manera de verbos recto-
res o frases verbales tales como: adquirir, resguardar, invertir, transportar,
transformar, almacenar, conservar, custodiar o administrar, dar apariencia
de legalidad o legalizar, ocultar o encubrir la verdadera naturaleza, origen,
ubicacién, destino, movimiento o derecho sobre tales bienes o realizar cual-
quier acto para ocultar o encubrir su origen ilicito.

Como destaca Blanco Cordero (1997), la evolucién de las técnicas de
lavado o blanqueo de capitales va de la mano con la mayor profesiona-
lizacion de las personas que las llevan a cabo, lo cual se deriva ya sea de
mayor profesionalismo de los miembros de la organizaciéon o del mayor
empleo de profesionales externos. Situacién que igualmente se vincula al
aumento de las medidas de control adoptadas por los Estados, lo cual ha
obligado a las organizaciones a desarrollar nuevas técnicas para eludirlas,
al adaptarse rapidamente a las nuevas realidades y alcanzar incluso altos
grados de sofisticacion en sus operaciones.

4. Ellavado de activos como delito transnacional

El lavado de activos en su dimension transnacional tiene como uno de
sus soportes a las organizaciones criminales, que se constituyen en verda-
deras estructuras criminales clandestinas, caracterizadas por contar con
una pluralidad de miembros jerarquicamente organizados, que actian
conforme al principio de divisiéon de funciones para alcanzar los objeti-
vos empresariales previamente disefiados. Estas organizaciones, ademas,
conocen profundamente el area en que actdan, hacen uso de los tltimos
avances tecnoldgicos y se aprovechan de la ampliacion y desregulacion de
los mercados financieros globales, tornandose por ello en ineficaces las
antiguas estructuras de control existentes.

El auge del lavado de activos, como crimen transnacional, ofrece a
los blanqueadores una serie de ventajas, como la posibilidad de eludir
la aplicacion de normativas muy estrictas, los problemas de cooperacién
judicial internacional y de intercambio de informacion entre paises que
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tienen normativas diferentes y las deficiencias de la regulacion interna-
cional y de su aplicacion.

Olasolo sintetiza las caracteristicas de estas organizaciones en cinco
elementos a saber:

(i) Se presentan como empresas economicas licitas; (ii) requieren de una
conexion estructural con los poderes publicos y privados del ambito en el
que operan; (iii) actuan a través de redes, lo que permite a sus miembros
contar con una multiplicidad de contactos en los Estados en que desarro-
llan sus actividades; (iv) cuentan con una amplia capacidad de transfor-
macién y (v) sostienen su accioén recurriendo en muchas oportunidades a
la amenaza y al ejercicio de la violencia. (Olasolo, 2016, p.131).

Blanco Cordero (1997) senala que el blanqueo de capitales se encuen-
tra estrechamente ligado a la criminalidad organizada, y la expansion de
este fendmeno pone en evidencia el paso que va de la criminalidad indi-
vidual o local a otra mas corporativa, crimen organizado, frecuentemente
practicado a nivel internacional.

Al tener en cuenta lo anterior, y con el proposito de analizar si se
cuenta con los instrumentos idéneos para combatir el lavado de activos
como delito trasnacional y considerar las particularidades hasta ahora
destacadas, es menester desarrollar un aspecto basilar, como es: en donde
se considera realizada la conducta y cuales son los parametros para deter-
minar quién es el competente para su persecucién y juzgamiento.

4.1. Competencia de acuerdo con el lugar donde se cometio el delito
Uno de los aspectos que ha interesado al Derecho Penal es el relacionado
con la validez espacial de la Ley penal. Esto, porque dadas las especifici-
dades de las manifestaciones criminales, es posible enfrentar: (i) delitos
que se ejecuten exclusivamente en el territorio de un Estado, (ii) que se
cometan en el territorio de varios estados, (iii) que siendo cometidos en
el territorio de un Estado produzcan efectos en otro (s), (iv) que a pesar
de haberse cometido en el territorio de un Estado, le interesen a otro (s)
Estado (s) en consideracion al sujeto que lo ejecuta, a la naturaleza del
bien juridico afectado o a la modalidad del delito.

Para encontrar respuestas en torno a las inquietudes que tal aspecto
suscita, resulta imperioso para el Derecho Penal definir qué se entiende
por “lugar de comision de la conducta” y perfilar principios que, siendo
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aceptados por los Estados, permitan determinar a quién corresponde el
juzgamiento de las conductas realizadas.

Respecto del primero de los aspectos enunciados —lugar de comi-
sion de la conducta— la doctrina penal ha desarrollado las teorias de la
accion, del resultado y de la ubicuidad. De ellas brevemente debe recor-
darse que, de acuerdo con la teoria de la accion, se considera que el deli-
to se cometi6 en el lugar donde se realizd la accidon o debi6 realizarse la
accion omitida; por el contrario, para la teoria del resultado la conducta
se entiende realizada en el lugar donde se produce el resultado y por su
parte, la teoria de la ubicuidad sostiene que el delito se entiende que se
cometio tanto en el lugar donde se realizd la accion asi sea parcialmente,
como donde se produce el resultado.

Hecha esta anotacion, es importante destacar que la aplicacion de la
teoria de la ubicuidad tiene particular relevancia en los delitos internacio-
nales, porque evita problemas de competencias negativas.

Frente a la segunda situacion planteada —principios aceptados— se
han concebido los denominados principios para la aplicacion extraterri-
torial de la Ley penal, a saber, el principio real o de defensa, el principio de
la nacionalidad o de la personalidad, el principio universal o del derecho
mundial y el principio del derecho penal por representacion, que consti-
tuyen el que con frecuencia se denomina “derecho penal internacional”.

Dada la importancia que para el desarrollo del tema planteado tiene
esta manifestacion concreta del Derecho Penal, se estima necesario ha-
cer algunas consideraciones respecto de su desarrollo tedrico, acudiendo
para ello a algunas opiniones autorizadas de la doctrina.

Luzén Pefa (2016), por ejemplo, al referirse al Derecho Penal Inter-
nacional sefiala que por tal se “entiende mayoritariamente el conjunto de
preceptos (del derecho interno de cada pais) sobre aplicacion extraterri-
torial de la ley penal” (p.202), indica ademas que algunos autores incluyen
en este concepto la regulacion de la ayuda judicial internacional en mate-
ria penal. Lo hace, para diferenciarlo del que denomina Derecho Interna-
cional Penal, que entiende como un sector del derecho internacional que
“pretende establecer una legislacion penal de la comunidad internacional
que proteja los intereses fundamentales de la misma y que sea aplicable
por tribunales internacionales a ciudadanos de todos los paises” (p.202).

Bacigalupo (2014), por su parte, al ocuparse de las bases del De-
recho Penal Internacional, sostiene que, frente a la dificultad para
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fundamentarse en la violaciéon del deber impuesto por una norma, de-
ben considerarse “competencias para juzgar” (p.185), para otra tendencia,
igualmente referida por el autor en cita, estos principios se fundamentan
en la autoproteccion de los Estados y la solidaridad entre los Estados.

Jescheck & Weigend (2014) precisan que a cada Estado soberano
compete la decision acerca de los limites del poder punitivo nacional, que
no es otra cosa que la competencia de los Estados sobre su propia com-
petencia, respetando las reglas del Derecho Internacional. Estas reglas se
reducen a ideas fundamentales tales como:

El mantenimiento del orden publico estatal interior, la vinculacién
de las propias autoridades estatales en el extranjero a su derecho de
origen,laprotecciondelcuadrodebienesjuridicosnacionales,lasolidaridad
en la lucha contra el delito como misién cultural comdn a toda la huma-
nidad, la ausencia de lagunas en el poder punitivo estatal dentro y fuera
de las fronteras nacionales y la mayor justicia posible en el tratamiento del
caso concreto. (Jescheck & Weingend, 2014, p.244).

Los autores citados consideran que los principios del Derecho Penal
Internacional se erigen en el “punto de conexion razonable” para el ejerci-
cio del poder punitivo por parte del Estado con vistas a los casos que po-
seen una relacion internacional que vincule los hechos con las funciones
de ordenacién del propio poder punitivo.

Viada (2009), citando a Martens, precisa que: por Derecho Penal In-
ternacional se entiende “el conjunto de reglas que determinan las con-
diciones en las cuales deben auxiliarse mutuamente los Estados para la
administracion de justicia, a fin de asegurar el ejercicio del poder penal
en la esfera de la comunidad de naciones” (p.89). Se entiende, desde esta
perspectiva, que el Derecho Penal Internacional no constituye un sistema
juridico supranacional, sino la manifestacion de voluntad de los Estados
de colaborar con otros Estados o con organizaciones internacionales. Se
justifica, por la necesidad de los Estados de cooperar para perseguir la
criminalidad con elementos internacionales y se nutre de la necesidad
de cooperacidn para perseguir la criminalidad internacional; por ello, in-
cluye instrumentos dedicados a la persecuciéon de determinados delitos
internacionales y otros dedicados a establecer normas generales sobre
cooperacion penal.
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La legislacion interna y la internacional han acogido una serie de
principios que sirven de pauta para definir la competencia respecto
de este tipo de conductas. Vale la pena recordar que de conformidad con
el principio real o de defensa, denominado “real o de proteccion de inte-
reses’” por Luzén Pena (2016, p.193), se puede aplicar la Ley del Estado a
conductas cometidas fuera del territorio nacional que se dirigen a bienes
que se encuentran en él, por ello se considera que esta referido a bienes
juridicos del propio Estado, importantes para este y que afectan su inte-
gridad.

Con base en el principio de la nacionalidad o de la personalidad, lo
esencial es la nacionalidad del autor o del titular del bien juridico lesiona-
do o puesto en peligro. De acuerdo con el principio universal o del dere-
cho mundial, se puede aplicar la Ley penal independientemente del lugar
de la comision de la conducta y de la nacionalidad del autor, tomando
como variantes, por tratarse de bienes juridicos cuya proteccion interesa
a todos los Estados o cuyos autores sean peligrosos para todos los Estados
civilizados. Siguiendo el principio del Derecho Penal por representacion
—también denominado de justicia supletoria—, se asume competencia
para juzgar cuando, sin importar la razén, no tiene lugar la extradicién.

A estos principios, Jescheck & Weigend (2014) adicionan el que
denominan de la divisién de competencia, desarrollado por el Consejo de
Europa para la armonizacién de la Administracion de Justicia Penal In-
ternacional que previene un reparto flexible del poder punitivo vinculado
a la asuncion de la persecucién penal.

En el ambito nacional, Reyes Echandia (1994) hizo referencia en su
obra a los limites espaciales de la Ley penal, refiriéndose a los sistemas
aplicables entre los que destaca la territorialidad absoluta, estatuto real,
estatuto personal y el principio de la universalidad. Por su parte, Velas-
quez Velasquez (2017), aludiendo al ambito de validez espacial de la Ley
penal, luego de desarrollar el concepto de territorialidad, refiere los prin-
cipios generales en los que menciona los de territorialidad absoluta, per-
sonalidad o nacionalidad, real, proteccion o de defensa, y de extraterrito-
rialidad absoluta, de justicia universal o de jurisdiccion mundial.

5. Medidas adoptadas para enfrentar la criminalidad transnacional

El mundo globalizado, como se dijo, se ve afectado por la presencia
desestabilizadora del crimen trasnacional. El surgimiento del delito
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trasnacional y la transnacionalizacidn de la criminalidad implica un de-
safio y un enorme reto para el sistema penal, que debe internacionalizarse
en el ambito de la cooperacion internacional, nacional, interregional y
bilateral; debe propender por llevar a cabo politicas de intervencion, pre-
ventivas y represivas, procurando la coordinacion con los gobiernos y las
autoridades extranjeras.

Debe acudirse a la prevencion y represion multilateral y bilateral ba-
sada en una cooperacion policial integral y una jurisdiccion de alcance
trasnacional. Al hablar de delitos trasnacionales, se alude no solamente
a la dimension geografica trasnacional, sino que debe vincularsele con
la delincuencia organizada, que indudablemente constituye un problema
mundial que amenaza a la seguridad, el bienestar de la sociedad y el desa-
rrollo de los procesos democraticos.

Se impone sefalar que la finalidad principal del Derecho Penal Trans-
nacional es fortalecer la persecucion penal de los delitos transnacionales
a través de la cooperacion procesal entre los Estados. Con tal finalidad, se
vale del Derecho Internacional que le permite alcanzar una mayor armo-
nizacion en la definicion de los delitos a nivel nacional, por ser una con-
dicion necesaria para la cooperacion procesal entre los Estados, ademas
contribuye a adoptar mecanismos que faciliten la resolucion de las con-
troversias sobre la aplicacion extraterritorial de la jurisdiccion nacional, y
ayuda igualmente a definir mecanismos de cooperacién procesal. Como
sostiene Pérez Cepeda:

Para hacer frente al fenémeno de la delincuencia trasnacional debe defi-
nirse un sistema legal internacional y europeo penal trasnacional, que ba-
sandose prioritariamente en la adopcion de medidas preventivas traten de
evitar la delincuencia trasnacional, y solo cuando estas medidas fracasen
exista un derecho penal trasnacional y una justicia penal trasnacional que
respete los principios generales y las garantias del derecho penal. (Pérez
Cepeda, 2016, p.30).

5.1. La cooperacion internacional

El Derecho Penal Internacional, como se ha sefialado, incluye instrumen-
tos dedicados a regular la cooperacion judicial o no entre los Estados.
Viada (2009) define la cooperacion judicial internacional en materia pe-
nal como:
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La ejecucion por parte del Estado requerido de medidas destinadas a
facilitar una investigacion o procedimiento iniciado en el Estado requi-
rente. Se trata de una cooperacion judicial ya que nace de un procedi-
miento penal abierto o finalizado en el Estado requirente [y agrega que] se
trata de una cooperacién internacional porque implica la participacién
de distintos Estados, lo que la distingue de la cooperacién mutua entre
autoridades de un mismo Estado[y por ello, se entiende que] la coopera-
cién penal internacional comporta la existencia de dos procedimientos
penales nacionales distintos: el del Estado requirente, que permite presen-
tar la solicitud de colaboracién, y el del Estado requerido, que da curso a
dicha solicitud, cada uno de ellos regido por la propia norma interna
[Concluye con precisién que] la cooperacién penal internacional no es
mas que facilitar la accion del Estado requirente en la persecucién de un
delito. Lo que, en principio, se realiza a través de las normas internas del
Estado requerido. [Por ello, es posible advertir que] la cooperacién penal
internacional consiste en una serie de instrumentos que los Estados uti-
lizan en sus relaciones reciprocas, dirigidos a facilitar la punicién de los
delitos. (Viada, 2009, p.92-93).

Los instrumentos de cooperacion penal internacional tradicional-
mente se han caracterizado por:

(i) Tener una estructura horizontal de relacion entre Estados, organiza-
da regularmente a través de tratados bilaterales o multilaterales y por las
normas nacionales de los Estados firmantes, (ii) tener caracter judicial,
porque se ordena a través de un procedimiento penal abierto o finalizado
en el Estado requirente, (iii) tener una funcién represiva y de cardcter
determinado ya que actta tras la existencia de unos hechos concretos con
apariencia de delito, sin que se admitan solicitudes ex delictum de caracter
general y (iv) estar limitada a cuatro aspectos fundamentales: la extradi-
ciodn, la asistencia judicial secundaria (comisiones rogatorias), la transmi-
sién de procedimientos, la transmisién de la ejecucion de las penas y el
reconocimiento y ejecucion de sentencias. (Viada, 2009, p.94).

Es importante destacar que la asistencia judicial internacional repre-
senta una forma de colaboracién entre Estados que tienen sistemas juri-
dicos independientes y que deciden de forma libre colaborar entre ellos
de manera puntual o continuada a través de tratados de cooperacién. La
existencia de dichos tratados no supone pérdida de libertad o soberania
de los Estados; esto, porque son los propios Estados los que de manera
libre y soberana acuerdan las condiciones que permiten la cooperacién
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y las causas de denegacion, porque estan en capacidad de denunciar
el tratado de cooperacion y desvincularse de él y especialmente, porque
los tratados de cooperacion tradicionalmente estan basados en el princi-
pio de reciprocidad.

Debe senalarse que si bien no existe un convenio universal sobre
cooperacion judicial penal, la ONU, en su 68 reunién plenaria del 14 de di-
ciembre de 1990, elabor¢ tratados modelo sobre cooperacion penal, entre
otras cosas, para evitar la falta de consenso en la materia; asi, mediante la
Resolucion 45/116 adoptd el Tratado Modelo sobre Extradicion, median-
te la Resolucion 45/117 el Tratado Modelo sobre Asistencia Reciproca en
Asuntos Penales, mediante la Resolucidon 45/118 el Tratado Modelo sobre
Remision del Proceso en Materia Penal y mediante la Resolucion 45/119
el Tratado Modelo sobre Traspaso de la Vigilancia de los Delincuentes
Bajo Condena Condicional o en Libertad Condicional.

En el ambito regional pueden ser mencionados: la Convencién In-
teramericana sobre Asistencia Mutua en Materia Penal, adoptada por la
OEA en 1992 y que estd en vigor desde 1996, el Convenio Europeo de Asis-
tencia Judicial en Materia Penal, el Convenio Europeo de Extradicién.
Debe destacarse que en estos convenios mantienen intacto el principio
de soberania y comportan el principio de doble imputacion, la trasmision
mediante autoridades centrales y la aplicacion del principio locus regit
actum.

La efectividad de estas medidas depende en gran parte de una ade-
cuada articulaciéon de las normas. En cuanto a los tratados, debe tener-
se en cuenta que estos no regulan los posibles conflictos que surjan, en
el entendido de que el Derecho Penal es esencialmente derecho de coor-
dinacion, sin que exista una jerarquia entre tratados.

Las normas internacionales se relacionan con las normas internas y
su vinculacion se fundamenta esencialmente en cuatro ideas: (i) La pri-
macia del derecho internacional, (ii) la relevancia del derecho interno
como fundamento de la cooperacién internacional, (iii) el sistema indi-
recto de aplicacion y (iv) la existencia de normas imperativas en derecho
interno que limitan la aplicabilidad de los tratados. En virtud de lo an-
terior, una Ley interna no puede derogar el tratado, pero en ausencia de
tratado el derecho interno regira la cooperacion entre Estados y sera el
Estado requerido el que en funcién de sus normas internas y de los princi-
pios de reciprocidad y oportunidad, el que concedera o no la cooperacion.
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Igualmente, es claro que la ejecucion de las normas contenidas en trata-
dos internacionales integradas al derecho interno se aplicara mediante
el derecho y el procedimiento de cada Estado. Como consecuencia 16gi-
ca, deben tenerse en cuenta en todo momento las normas imperativas de
cada Estado, por lo que el Estado requerido podra denegar la cooperacion
cuando sea contraria al orden publico, afecte su soberania, su seguridad
o sus intereses fundamentales o cuando vulnere los derechos fundamen-
tales de la persona o las garantias esenciales del procedimiento (Viada,
2009).

Dentro de los principios que regulan la cooperacién internacional,
deben ser destacados los de buena fe y prohibicién de abuso del derecho,
ya que otorgar o no la cooperacion va a depender en gran medida de que
el Estado requirente respete esos principios. El principio de la buena fe
impone al Estado la obligacion de mantener una actitud leal y respetuosa,
de mantener su palabra y abstenerse de cualquier maniobra equivoca, que
en definitiva supone respetar los principios fundamentales del Estado de
derecho. Principio que adquiere singular trascendencia tratandose de la
extradicion, porque convierte en inadmisible cualquier practica abusiva,
coaccion o maquinacion tendiente a sustraer a un individuo de un Estado
donde goza de inmunidad de extradicién (Viada, 2009).

La criminalidad transnacional se erige en un reto y desafio para los
diferentes Estados, porque es claro que los mecanismos tradicionales del
Derecho Penal resultan insuficientes e ineficaces para afrontarla. Por ello,
los Estados deben armonizar su legislacion y coordinar sus acciones para
hacer viable y efectiva la cooperacion internacional. Esta fusion entre el
derecho interno y el derecho internacional solo lograra resultados efecti-
vos si se respetan los parametros y limites fijados para la actuacion de las
autoridades de los diferentes Estados.

6. Medidas adoptadas para enfrentar el lavado de activos como delito
transnacional

La preocupacion por enfrentar las actividades constitutivas de lavado de
activos ha dado lugar a la expedicién de diversas disposiciones de cardcter
internacional, las que han acarreado reformas importantes en los ordena-
mientos internos de los Estados vinculados por ellas y que en principio
ponen en evidencia las estrategias disefiadas por la comunidad interna-
cional para enfrentar estas practicas como una “amenaza global”
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En el plano internacional, la primera vez que la ONU se ocup6 de la
criminalidad internacional reconociendo su existencia y dafosidad, fue
en la V Convencion de las Naciones Unidas para la Prevencion del Cri-
men; en dicha oportunidad se analizaron los “Cambios de las formas y
dimension de la delincuencia transnacional y nacional”; evento en el que
se reconocio la importancia de la criminalidad como empresa, tema del
que se derivaron otros, como la criminalidad organizada, la criminalidad
de empresa y la corrupcion.

Diversas convenciones de la ONU se ocuparon del tema en relacion
especifica con el terrorismo, la corrupcion o la delincuencia transnacio-
nal. En 1994 se aprueba la Declaracion Politica y Plan de Acciéon Global
contra la Criminalidad Organizada Transnacional que se convirtié en la
Resolucion 49/159 de 23 de diciembre de 1994 por la Asamblea General
de las Naciones Unidas. Es necesario destacar que en esta Resolucion se
establecen definiciones comunes sobre aspectos claves, como grupo cri-
minal organizado, delito grave, delitos transnacionales, entre otros.

La Convencién de Palermo contribuye a constituir una base mini-
ma comun para agilizar la cooperacion internacional, todo con base en
la armonizacidn legislativa a través de la trasposicion de los conceptos
que desarrolla en las legislaciones internas, entendiendo que las carencias
en algunos aspectos abren la posibilidad de que un Estado se convierta en
“paraiso legal” para las mafias. De otro lado, la Convencién hace notoria
la necesidad de cooperacion entre los operadores juridicos de los diversos
Estados.

Hernandez Quintero (2017) ofrece una sintesis de los instrumentos
adoptados en el contexto internacional, de los que pueden ser mencio-
nados los siguientes: 1. La Convencion de las Naciones Unidas contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas, Viena, 1998;
2. La Declaracién de Principios de Basilea; 3. Grupo de Trabajo de Accion
Financiera (GAFI) del G-7; 4. Recomendaciones de 1990; 5. Revision de
1996; 6. Revision de 2003; 7. Revision de 2012; 8. Convencion de Palermo
contra el Crimen Organizado; 9. La Declaracion Politica sobre el Plan
de Accion en 1998; 10. Convenio Internacional para la Represion de la
Financiacion del Terrorismo en 1999; 11. La Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién en 2000; 12. La Convencién Interamericana
contra el Terrorismo en 2002; 13. Directiva 2005/60 ce del Parlamento
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Europeo y del Consejo (26/10/2005); 14. GAFISUD; 15. OEA-CICAD; 16.
Grupo EGMONT.

Con la adopcidn de estos instrumentos, aparece la obligacion de ti-
pificar conductas como la trasferencia, encubrimiento u ocultamiento
de propiedades, bienes o derechos relacionados con estupefacientes, se
incluye la posibilidad de extradicion y de asistencia juridica reciproca,
se adoptaron medidas contra el crimen organizado, la obligacion de los
bancos de tomar medidas para procurar la identificacion de sus clientes
y evitar que los bancos se utilizaran como canal para fondos de origen
criminal, la adopcién de estandares y medidas legales regulatorias dirigi-
das a combatir el lavado de activos, la financiacion del terrorismo y otras
amenazas relacionadas con la integridad del Sistema Financiero, la elabo-
racion de informes periodicos por parte de expertos, la facilitacion de la
cooperacion internacional, entre otros.

En un estudio relativamente reciente, Vargas Mendoza (2018), si-
guiendo la linea que ha caracterizado este tipo de investigaciones en
nuestro medio, plantea la necesidad de armonizar el delito de lavado de
activos en los paises de la Alianza del Pacifico. Luego de hacer el estudio
general relativo al cardcter internacional del delito de lavado de activos,
producto de la globalizacién o internacionalizacion, de hacer el estudio
dogmatico de la figura y de enunciar la normatividad internacional sobre
lavado de activos, examina la legislacion de Chile, Colombia, México y
Pert incluyendo el analisis de GAFISUD en cada caso, para finalmente pro-
poner que la armonizacion en este ambito regional parta de dos premisas:
la primera de ellas es entender el lavado de activos como un proceso y en
segundo lugar, que el blanqueo de capitales vulnera el orden econémico
y social porque los bienes se incorporan al transito econdmico y financie-
ro comprometiendo su estabilidad y los principios que rigen la libertad
econdmica, estructurando un tipo penal que se pretende sea acogido por
todos los paises de la Alianza.

En términos generales, puede decirse que la politica actual de pre-
vencion del blanqueo de capitales incluye la tipificaciéon de toda conducta
que pueda implicarlo, la regulacién y ampliacién del decomiso de las ga-
nancias derivadas de la actividad delictiva y la imposicion de deberes de
colaboracién a sujetos privados con base en la regla de conocer al cliente.

De otro lado, como modalidad indirecta de intervencién contra el
lavado de activos, las empresas han empezado a constituir sistemas de

La eficacia de las normas de prevencion, deteccion y sancion del lavado de activos en Colombia 85



control interno orientados a la organizacion de la empresa a la prevencion
del delito, a través de los denominados criminal compliance, que implican
cumplir con sus deberes de colaboracién por medio de los compliance
programs, que incluyen la gestion del riesgo, el deber de diligencia con
respecto al cliente, el deber de examen, el deber de investigar las opera-
ciones inusuales, el deber de informar y ejecutar la operacion sospechosa.

Debe mencionarse igualmente que en el ambito interno, el Cédi-
go de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), en el libro V, regula lo
concerniente a la cooperacion internacional. Se incluye lo atinente a la
cooperacion judicial, las solicitudes de asistencia, entre otras regulacio-
nes. Expresamente alude a la posibilidad de que la Fiscalia General de la
Nacion haga parte de comisiones internacionales o interinstitucionales
destinadas a la colaboracion en la investigacion de delitos que revistan
dimensién internacional, asi como a la posibilidad de celebrar con sus
homologos de otros paises, actos dirigidos a fortalecer la cooperacién ju-
dicial y a propiciar el intercambio de tecnologia, experiencia, capacitacion
o cualquier actividad con propdsitos similares. En este libro, también se
regula lo relativo a la extradicion.

7. Eficacia de las medidas adoptadas para enfrentar el lavado de
activos como delito transnacional

Entender y enfrentar el lavado de activos en su dimension transnacional
supone evidentes obstaculos, por el uso de complejos entramados orga-
nizacionales, los nexos con el poder econdmico y politico que estos es-
tablecen, la sofisticacion de los métodos empleados, la globalizacion de
la economia, la aparicién de nuevas tecnologias, la globalizacion de los
mercados financieros. Esto impone la utilizacion de estrategias diferentes
a las regularmente empleadas frente a la delincuencia tradicional y que
incluye la necesidad de coordinar las acciones de autoridades nacionales
e internacionales.

El denominado cuerpo normativo supranacional ha sido desarro-
llado teniendo en cuenta dos vertientes, una preventiva y otra represiva,
integrado basicamente por instrumentos normativos que han sido objeto
de importantes modificaciones con el paso de los tiempos.

La delincuencia organizada como vehiculo de la criminalidad trans-
nacional que aprovecha las posibilidades técnicas globales, hace que las
normas nacionales sean cada vez menos eficaces. Por ello, la comunidad
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internacional debe entender que no pueden enfrentar estos nuevos pro-
blemas actuando aisladamente o a través de las formas tradicionales de
cooperacion internacional. La internacionalizaciéon de la criminalidad
demanda la creaciéon e internacionalizacion de la politica criminal en
el ambito de la cooperacién internacional, propiciando la coordinacién
entre los gobiernos y las autoridades extranjeras desarrollando acciones
internacionales especiales, adecuadas para enfrentar la consolidacion de
dichas organizaciones y la ampliacion de sus actividades ilicitas, la conta-
minacion de los sistemas financieros por la presencia de flujos financieros
y la financiacién ilegal de numerosas empresas que actian en el sector
industrial y comercial.

A pesar de las inevitables limitaciones que surgen cuando se trata de
hacer compatibles los ordenamientos de los diversos paises, que respon-
den a realidades diferentes, se requiere dar un impulso a una cooperaciéon
internacional externa y fluida, que acuda a la prevenciéon multilateral y
bilateral, a una cooperacién judicial integral y a una jurisdiccion de al-
cance global.

La politica criminal, en el contexto de la interconexion global socioe-
condmica y de los desafios que genera la delincuencia transnacional, pasa
por un proceso de reconfiguracion, en el que se constituyen nuevos actores
nacionales e internacionales en la configuracion y aplicacién del Derecho
Penal, estas son organizaciones no gubernamentales, que actian en red,
movilizando la opinién publica en torno de causas especificas. Es el caso,
por ejemplo, de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econo-
micos (OCDE), que busca la armonizacion de politicas para el crecimiento
de los paises miembros, la OECD que articuld politicas para una Convencién
sobre el Combate de la Corrupcion de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales, considerada un modelo eficaz
para el establecimiento de una “politica criminal internacional” acogida por
los Estados, con otro perfil, pero con aspectos coincidentes; pueden citarse
el Comité de Basilea para Supervision Bancaria, el Grupo de Accion Finan-
ciera Internacional (GAFI), grupo intergubernamental global que busca la
coordinacion de la politica criminal de los Estados en los temas de lavados
de activos y financiamiento del terrorismo.

Como lo sefiala Lopez Barrero (2019), en la lucha contra el lavado
de activos han tenido tanta importancia los procedimientos normativos
formales, como los informales, instrumentos que en principio carecen de
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rango normativo en sentido convencional, por ello de “derecho blando”
mas conocidos como soft law, que incluyen estandares de modelo de con-
venio, recomendaciones, coédigos de conducta, buenas practicas, direc-
trices que se han convertido en “motor invisible” para la generacién de
normas de caracter obligatorio cuyo incumplimiento puede ser exigido
por las vias institucionales, es decir, de “derecho duro” también denomi-
nados de hard law (p.93).

Dentro del contexto de la criminalidad organizada transnacional, es
evidente el incremento de la criminalidad de empresa, pese a que con
frecuencia se encuentra una respuesta suave por parte de la justicia frente
a conductas cometidas bajo el nombre de personas juridicas, su amparo
y sus posibilidades econdmicas, a pesar de que resulta evidente que la
transnacionalidad de la criminalidad se debe al cardcter transnacional de
las propias personas juridicas.

Como lo advierte Moreno Herndndez (2003), las manifestaciones
de la delincuencia organizada originan mayor dificultad para determinar
quiénes son los autores y participes, pero también quiénes son las victi-
mas, por lo tanto, dificultan su combate, porque uno de sus elementos
de distincién mas importante es su capacidad de mimetismo. La globa-
lizacion ha llevado a una situacion en la que la delincuencia organizada
es transnacional, por ello no puede intentarse enfrentarla con reacciones
nacionales individuales, se requieren, por lo tanto, soluciones comunes a
problemas comunes.

Desde el punto de vista practico, se incorporan medidas adiciona-
les para combatir esta forma de criminalidad, consideradas por algunos
como propias del denominado “derecho penal del enemigo’, sin olvidar
la dignidad humana como principio inspirador de las actuaciones de los
poderes publicos, tales como el agente encubierto, el agente provocador
con las limitaciones que le son propias y la entrega vigilada.

En esta dimension, el lavado de activos se ha convertido en el medio
para apoyar actividades econdmicas de mayor envergadura y en el prin-
cipal accionar de narcotraficantes, terroristas o empresarios o terroristas
politicos, por ejemplo, lo cual ha puesto en jaque las medidas politico-cri-
minales tradicionales, que obligan a hablar a nivel internacional de la po-
litica criminal, del derecho penal y de la dogmatica penal.

Lépez-Muioz (2015), por su parte, sefiala que el crimen organizado
normalmente esta vinculado a la proteccién y la venta de otros bienes y
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servicios ilegales, pero sus propdsitos van mas alla del afan de enrique-
cimiento o de la codicia, porque también intenta la penetracion politica,
social o econdmica, para de esa manera controlar los poderes en los paises
en los que se asienta.

Lo anterior devela que para luchar contra la delincuencia transna-
cional es necesario dimensionarla como expresion de organizaciones cri-
minales. Esto supone articular medidas de control al surgimiento de este
tipo de estructuras, implica igualmente atacar uno de sus instrumentos
favoritos, la corrupcion, y tomar medidas para evitar el ascenso al poder
de quienes estan detras de este tipo de organizaciones. Se requiere, por lo
tanto, una estrategia integral que actue de manera articulada tanto en el
escenario nacional, como en el internacional.
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Resumen. El Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) a
través de las Evaluaciones Mutuas determina si los paises cumplen
con las 40 Recomendaciones en materia de prevencion y control del
Lavado de Activos (LA) y la Financiacién del Terrorismo (FT), tanto
desde el punto de vista de efectividad, como de cumplimiento téc-
nico. Para el efecto se mostrara el contexto de la evaluacion, los ha-
llazgos principales, las acciones prioritarias, luego los aspectos mas
relevantes de los sujetos obligados, para terminar con los resultados
sobre los reportes de operaciones sospechosas, los procesos pena-
les iniciados y las sentencias condenatorias emitidas. Finalmente, se
presenta una propuesta de cambio en el modelo actual de inteligen-
cia financiera.

Palabras claves: Grupo de Accién Financiera, reporte de operacio-
nes sospechosas, procesos penales, condenas.

Abstract. The Financial Action Task Force (FATE) through the Mu-
tual Evaluations determines whether the countries comply with
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the 40 Recommendations on the prevention and control of Money
Laundering (ML) and the Financing of Terrorism (¢T), both from the
point of view of effectiveness, as of technical compliance. For this
purpose, we will show the context of the evaluation, the main fin-
dings, the priority actions, and then the most relevant aspects of the
obliged subjects, and then we will finish with the results of the sus-
picious transaction reports, the criminal proceedings initiated and
the convictions issued. Finally, a proposal for change in the current
financial intelligence model is presented.

Keywords: Financial Action Task Force (FATE). Suspicious Transac-
tion Report. Criminal Procedures. Sentences.

Introduccion

Conforme con la Metodologia del Grupo de Accién Financiera Interna-
cional (GAFI) de 2013, se llevd a cabo por parte de los Evaluadores del
Fondo Monetario Internacional (rmr1) la evaluacién de Colombia en el
marco de la Cuarta Ronda, que implica el cumplimiento técnico y la efec-
tividad del sistema.

Para el caso del cumplimiento técnico, los niveles de calificacion son:
cumplido, no existe una deficiencia; mayormente cumplido, si solo exis-
ten deficiencias menores; parcialmente cumplido, si existen deficiencias
moderadas; no cumplido, si existen deficiencias importantes. Respecto a
la efectividad, esta tiene por objeto: mejorar el enfoque del GAFI sobre los
resultados; identificar el grado en que el sistema nacional Antilavado de
Activos y Contra la Financiacion del Terrorismo (ALA/CFT) esta logrando
los objetivos de los estandares del GaF, e identificar las debilidades sis-
témicas; y permitir a los paises dar prioridad a las medidas para mejorar
su sistema.

1. Contexto

Las Evaluaciones Mutuas tienen dos componentes basicos: efectividad y
cumplimiento técnico. El componente principal de una evaluaciéon mutua
es la efectividad. Este es el enfoque de la visita in situ al pais evaluado.
Durante esta visita, el equipo de evaluacidn requerira pruebas que de-
muestren que las medidas del pais evaluado estdn funcionando y que
ofrecen los resultados correctos. Aquello que se espera de un pais difiere,
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dependiendo del lavado de dinero, el financiamiento del terrorismo y
otros riesgos a los que esta expuesto.

La evaluacion del cumplimiento técnico es parte de cada evaluacion
mutua. El pais evaluado debe proporcionar informacién sobre las leyes,
los reglamentos y cualquier otro instrumento legal que tenga para com-
batir el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo y la Prolifera-
cion de Armas de Destruccién Masiva (PADM).

Se debe tener en cuenta que el GAFI no impone multas o sanciones,
pero una evaluacidn no satisfactoria implica que el pais respectivo debe
entregar informes de avance en las reuniones plenarias y, en el peor de los
casos, puede perder la membresia.

Por lo anterior, vale la pena mencionar como esta el listado de las
jurisdicciones no cooperantes con corte a octubre de 2019:

« Lista Roja: Iran y Corea del Norte.

« Lista Negra: No hay ninguna.

« Lista Gris Oscurecida: No hay ninguna.

« Lista Gris: Bahamas, Botswana, Camboya, Ghana, Islandia, Mongo-

lia, Pakistan, Panama, Siria, Trinidad & Tobago, Yemen, y Zimbabue.

Luego de esta presentacion del concierto internacional, desde el pun-
to de vista local, Colombia habia sido sometida a una Evaluacion Mutua
del Grupo de Accion Financiera de Sudamérica (GAFISUD), que ahora
se denomina Grupo de Accién Financiera de Latinoamérica (GAFILAT)
desde 2008, realizada usando la Metodologia del GaFr1 de 2004.

Para esta ocasion, la evaluacidn se baso en las Recomendaciones del
GAFI de 2012 y se elabor¢ utilizando la Metodologia de 2013. La evalua-
cion se basé sobre la informacién provista por Colombia y la obtenida
por el Equipo Evaluador durante su visita realizada entre el 5 al 22 de
junio de 2017.

El Informe de Evaluaciéon Mutua, publicado en noviembre de 2018,
calificé al pais de la siguiente manera:

« 9 recomendaciones cumplidas.
+ 14 recomendaciones mayormente cumplidas.
« 15 recomendaciones parcialmente cumplidas.
+ 1 recomendacion no cumplida.

¢ 1 recomendacion no aplicable.
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2. Hallazgos

De la lectura de las 198 paginas del Informe de Evaluacién Mutua del
EMI-GAFILAT (2018, noviembre) se pueden destacar los siguientes hallaz-
gos directamente relacionadas con el objeto de este escrito:

 Colombia tiene una comprension razonable de los principales riesgos
domeésticos de LA/FT y los mismos se ven reflejados en la Evaluacion
Nacional de Riesgo (ENR) de 2016, en relacion con las principales
amenazas y vulnerabilidades en materia LA.

o La supervision ALA/CFT no estan completamente en linea con el
enfoque basado en riesgo y existen importantes brechas en la su-
pervision de las actividades y profesiones no financieras designadas
(APNFD).

» Colombia investiga y procesa el LA de manera efectiva, pero no de
manera acorde con sus riesgos de LA.

o La principal amenaza de FT en Colombia son las actividades delic-
tivas generadoras de ganancias de los grupos armados organizados
del pais.

« Si bien la Fiscalia General de la Nacién (FGN) utiliza la mayoria de
las diseminaciones de la Unidad de Inteligencia y Anélisis Financie-
ro (UIAF) en la etapa de indagaciones preliminares, la inteligencia
financiera diseminada de manera esponténea por la UIAF ha condu-
cido a menos casos de LA y a ningtin caso de FT.

o La UIAF tiene la capacidad de acceder a diversas fuentes de informa-
cion financiera que le permiten producir inteligencia financiera de
buena calidad. (Informe de Evaluacién Mutua del Fm1, 2018, p.10).

3. Acciones prioritarias

Al tener en cuenta la percepcidon que tuvieron los evaluadores del rm1, y
en linea con los hallazgos encontrados, se proponen las siguientes accio-
nes de trabajo de forma inmediata o corto plazo:

o Ampliar el alcance y el enfoque de la ENR para proporcionar un ana-
lisis mas profundo de amenaza y vulnerabilidad de LA/FT.

o Articular una politica nacional ALA/CFT con objetivos, plazos y desig-
nacion de responsabilidades claros, asi como también un mecanismo
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para monitorear/medir el progreso y mantener estadisticas mas in-
tegrales.

 La UIAF debe apoyar las necesidades de las Autoridades de Orden
Publico (a0p) para sus investigaciones de LA/FT en mayor medida.

« La UIAF debe brindar sistematicamente retroalimentacién a los su-
pervisores y sujetos obligados con respecto a la calidad de los Repor-
tes de Operacién Sospechosa (ROS).

« Ampliar el alcance de las investigaciones de la para extender a los
casos donde las actividades delictivas subyacentes son diferentes
del trafico de drogas, al menos a aquellas que han sido indicadas
como de alto riesgo en la ENR. (Informe de Evaluaciéon Mutua del
FMI-GAFILAT, 2018, p.15).

4. Sujetos obligados

Entre el sector financiero y el sector real!, segtn las estadisticas que el
Informe de Evaluaciéon Mutua menciona, en Colombia hay 1392 sujetos
obligados, quienes responden a la supervision de diferentes entidades y
a la aplicacion de diferentes regulaciones sobre prevencion y control del
riesgo de lavado de activos y financiacién del terrorismo.

Se debe indicar que los sujetos obligados también son sujetos de re-
portes; es decir, que no solo estan obligados a cumplir con la regulacién
que les corresponde, como el caso del Sistema de Administracion del
Riesgo de Lavado de Activos y Financiacion del Terrorismo (SARLAFT)
para las instituciones financieras, sino también estan obligados a llevar a
cabo los reportes objetivos, como es el caso del reporte de transacciones
en efectivo y los reportes subjetivos, esto es los reportes de opera-
ciones sospechosas y el reporte de operaciones intentadas.

Los sujetos obligados, sin importar su naturaleza, son vitales en la
cadena de valor del sistema ALACFT, que va desde la prevencion, pasa por
la deteccién y termina con la investigacion y el juzgamiento. Sin em-
bargo, la eficiencia del sistema se mide por la cantidad de sentencias
condenatorias que se han emitido en procesos penales por lavado de acti-
vos y por financiamiento del terrorismo.

' Dentro de este concepto caben: los vigilados por la Superintendencia de Sociedades, como es caso
de empresas de construccion, inmobiliarias, mineria, servicios juridicos, servicios contables, etc., y
Coljuegos en relacion al sector de juegos de suerte y azar.
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5. De los Reportes de Operacion Sospechosa (rRos) a las condenas

En Colombia, la regulacion sobre los reportes de operacion sospechosa se
encuentran en el literal d) del numeral 2 del articulo 102 del Decreto 663
de 1993, norma conocida como el Estatuto Organico del Sistema Finan-
ciero (EOSF) y que fue modificado por el articulo 11 de la Ley 526 de 1999,
que es la norma que cre6 la Unidad de Informacién y Analisis Financiero
(u1AF). Dicha regulacion, dispone que los sujetos obligados deben:

Reportar de forma inmediata y suficiente a la UIAF cualquier informacién
relevante sobre manejo de fondos cuya cuantia o caracteristicas no guar-
den relacién con la actividad econdmica de sus clientes, o sobre transac-
ciones de sus usuarios que por su numero, por las cantidades transadas
o por las caracteristicas particulares de las mismas, puedan conducir ra-
zonablemente a sospechar que los mismos estdn usando a la entidad para
transferir, manejar, aprovechar o invertir dineros o recursos provenientes
de actividades delictivas. (Ley 526 de 1999).

Para el efecto, la norma de cada supervisor prescribe las obligaciones
que tienen los sujetos obligados en relacion con las operaciones inusuales
y sospechosas, y para estas tltimas deben diligenciar el formato respecti-
vo que se envia a la UIAE. Luego de que los reportes de operacion sospe-
chosa llegan a la UIAF, se debe hacer un analisis de dichos reportes, y de
acuerdo con la Ley mencionada, la UlAF debe enviar la informacioén a la
Fiscalia General de la Nacion que estime pertinente.

Una vez llega la informacion a la Fiscalia a través de fuentes no for-
males, se inicia el proceso penal respectivo por lavado de activos o por
financiacion del terrorismo, o dicha informacion sirve para apuntalar los
elementos materiales de prueba y evidencias fisicas de la investigacion
penal adelantada.

5.1. Informe de rendicion de cuentas de las UIAF

Seguin la Unidad de Informacién y Analisis Financiero-uIAF (2018, octu-
bre). En su informe de Rendicion de cuentas 2017-2018, entre el periodo
noviembre de 2017 y octubre de 2018, se han recibido aproximadamente
13 000 reportes de operacion sospechosa de las entidades reportantes, y
de acuerdo con la Subdireccidon de Operaciones se tiene que como resul-
tado de una adecuada coordinacidn entre los actores del sistema ALA/CFT,
durante el periodo noviembre de 2017 y octubre de 2018, la Subdireccién
de Operaciones de la ulAF ha difundido 53 casos a la Fiscalia y ademas
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se detectaron operaciones financieras con origen ilicito por valor de
$2.3 billones, correspondiendo el 43 % de dichos informes de inteligencia
financiera entregados a la Fiscalia y conciernen a casos con temas relacio-
nados con corrupcion, detectando operaciones financieras por valor de
$890 000 millones y seguido de temas relacionados con enriquecimiento
ilicito con 17 % de participacion, detectando operaciones financieras por
valor de $80 mil millones (uiAr-Rendicion de cuentas, 2018, octubre).

Respecto al informe de Rendicion de Cuentas 2016-2017, la UIAF
(2016) dijo que habia recibido 13005 reportes de operacion sospechosa
de los diferentes sujetos obligados y que en los 110 casos que han sido
analizados se han relacionado 748 reportes de operacion sospechosa, a
partir de la informacion contenida en las bases de datos de la entidad,
bases externas a la que tiene acceso informacion de inteligencia huma-
na, informacién obtenida de entidades publicas y privadas a nivel nacio-
nal, “mas la colaboracién internacional del Grupo Egmont. Asi mismo,
durante el mismo periodo se han difundido a la Fiscalia General de la Na-
cion 89 casos en los que se han analizado operaciones financieras y eco-
némicas por 10.8 billones de pesos” (uiAr-Rendicién de cuentas, 2017,
noviembre, p.16).

5.2. Apartado del informe de evaluacion mutua sobre los ROS de las
UIAF

Segtin el Informe, el nimero de reportes de operacién sospechosa pre-
sentados por los sujetos obligados a la UIAF aumentd de 7615 en 2011 a
10 002 en 2016 de los que recibe de las instituciones financieras y APNFD.

También concluye el informe que la mayoria de los reportes de ope-
racion sospechosa estan relacionados con lavado de activos, pero 3704 co-
rrespondian con financiacidn del terrorismo y, de acuerdo con los sujetos
obligados, los supervisores no brindan suficiente orientacién sobre dicha
financiacion, lo cual también puede afectar la calidad de los reportes de
operacidn sospechosa que tienen que ver con la financiacion del terroris-
mo enviados a la UIAF.

No obstante, vale la pena mencionar las caracteristicas de la inteli-
gencia financiera que aplica la UIAF y en ese sentido, quedé registrado
en el informe que dicha entidad tiene un proceso efectivo para priorizar
y analizar los reportes de operacién sospechosa y que desde 2015 todos
estos se reciben a través de un sistema electrénico denominado “SIREL”, y
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la informacién contenida en los mismos se almacena en la base de datos
de la U1AF y se analiza mediante un sistema automatizado computarizado
que los clasifica segtin la informacién financiera de las personas fisicas
y juridicas informadas, identifica si un reporte de operaciéon sospechosa
contiene informacion relevante de acuerdo con las alertas, los pardmetros
y los criterios de UIAF, y determina si es necesario realizar analisis adicio-
nales del drea operacional de la UIAF.

Una vez realizadas las actividades anteriores, los analistas revisan el
reporte de operacion sospechosa seleccionado por el sistema automatizado
de acuerdo con los procedimientos internos de la UIAF y la calidad del
informe, y si hay una razén para creer que un reporte de operacion sos-
pechosa apunta a un posible caso de lavado de activos o financiacion de
terrorismo y delitos fuente, la UIAF abre un caso y los analistas usan toda
la informacién disponible en la base de datos UIAF para desarrollar sus
casos. En seguida, el Director Adjunto de Analisis Operacional forma un
Comité Tactico con dos analistas, un miembro del area de Analisis Estra-
tégico y un representante de la Direccién General para decidir si el caso
es relevante y si debe difundirse un informe de inteligencia a la Fiscalia
General de la Nacion.

Vale decir que desde 2013, la uiAF ha utilizado técnicas de analisis
de Big Data y mineria de datos para detectar redes delictivas complejas a
través de la identificacion de diferentes variables econdmicas de todos los
temas incluidos en sus bases de datos.

Sin embargo, la debilidad de la calidad de algunos informes enviados
a la UIAF también puede limitar su capacidad de producir y difundir inte-
ligencia financiera precisa a la Fiscalia General de la Nacidny las Agencias
de Orden Publico (aop). La principal fuente de informacion de la UIAF es
la base de datos ROS y otros informes de umbral recibidos de los sujetos
obligados (por ejemplo, informes de transacciones en efectivo, informes
de transacciones monetarias, informes de transferencias bancarias e in-
formes de transacciones de remesas).

Los evaluadores concluyeron que el nimero de reportes de opera-
cién sospechosa que llevaron a abrir un caso dentro de la UIAF disminuy6
sustancialmente de 2012 a 2016 y las autoridades indicaron que esto se
debio a la revision de los procedimientos de la UIAF para garantizar que
los casos de lavado de activos o financiacién de terrorismo solo se inicien
cuando haya claras sospechas de estos, para lo cual, la UIAF informé que
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en 2017 se implementd una nueva estrategia para analizar informes e ini-
ciar casos dentro de la UIAF, que se enfoca principalmente en el analisis
de grandes redes delictivas y casos financieros relacionados con delitos
identificados como mayores riesgos de lavado de activos o financiacién
de terrorismo en el Plan Nacional de Inteligencia. Sin embargo, las es-
trategias implementadas por la UIAF desde 2012 y en 2017 no generaron
sustancialmente mas investigaciones financieras y condenas.

Por lo anterior, es importante mostrar, entre 2012 y 2016, cudntos re-
portes de operacion sospechosa (ros) recibidos por los sujetos obligados
llevaron a iniciar un caso en la UIAF:

« 2012: 7071 rOS generaron 102 casos de lavado de activos.
« 2013: 6973 rOS generaron 97 casos de lavado de activos.
« 2014: 7602 rOS generaron 50 casos de lavado de activos.
« 2015: 8629 rOS generaron 60 casos de lavado de activos.
« 2016: 10036 rROS generaron 59 casos de lavado de activos.
También es cierto que la Fiscalia General de la Nacién hace solicitu-
des de informacion a la UIAF, lo cual refleja un trabajo mancomunado y

que se traduce en casos que desde la UIAF son diseminados a la Fiscalia,
siendo:

o 2012: Diseminados 86 casos.
« 2013: Diseminados 97 casos.
« 2014: Diseminados 50 casos.
¢ 2015: Diseminados 60 casos.
« 2016: Diseminados 59 casos.
o 2017: Diseminados 70 casos.

Como consecuencia de los 422 casos diseminados de la UIAF a la
Fiscalia General de la Nacion entre 2012 y 2017, se abrieron 353 procesos
penales, lo cual significa de los 40311 ros recibidos, sin contar con los
de 2017 —ya que en el informe no aparece dicha relacion—, se puede
decir que en promedio hay 114 ros relacionados con cada proceso penal
iniciado o que el cimulo de ROS no se ve reflejado en el inici6 de investi-
gaciones penales, y menos en sentencias condenatorias.

Lo anterior, es mas preocupante en materia de financiacion del te-
rrorismo, que entre 2011 y 2016, la ulAF divulgé 51 casos a la Fiscalia
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General de la Nacion y ninguno de estos desencadend investigaciones de
financiacion del terrorismo, pero la informacién de estos casos se utilizd
en procesos de extincion de dominio.

5.3. Informe de rendicion de cuentas de la Fiscalia General de la
Nacion

La Fiscalia General de la Nacién (s. f.) en su Informe de Rendicién de
Cuentas 2017-2018 senala que:

Entre agosto de 2017 y julio de 2018, la Direccién Especializada contra
el Lavado de Activos imput6 cargos a 187 personas en casos de correos
humanos y lavado de activos de dinero en efectivo, de las cuales 163 se
encuentran efectivamente capturadas. Adicionalmente, logré sentencias
condenatorias en contra de 81 personas por los delitos de lavado de ac-
tivos, captacion masiva y habitual de dineros, contrabando y enriqueci-
miento ilicito de particulares. [...] Ademas de 15 imputaciones dentro
de las que se encuentran, 9 a personas involucradas en el caso denomina-
do Panama Papers. (EGN, s.f. Informe Rendicién de Cuentas 2017-2018,
p.28-29).

En cuanto al Informe de 2012-2016 de la Fiscalia General de la Na-
cion (2016) sobre lavado de activos tiene menciones desagregadas, pero
no se encuentran estadisticas sobre el nimero de casos y procesos penales
iniciados.

5.4. Apartado del informe de evaluacion mutua sobre las investigacio-
nes penales de la Fiscalia General de la Nacion

Seguin el Informe de Evaluaciéon Mutua del rm1 (2018), en 2012 la Fisca-
lia inici6 311 investigaciones; en 2013 inicié 345; en 2014 inici6 283; en
2015 inici6 377 y en 2016 inicié 450, lo cual contrasta con la falta de
informacién de los informes de rendicién de cuentas de la entidad, como
se dijo atras.

Respecto de la coherencia de las investigaciones y acciones penales
de lavado de activos con las amenazas, perfil de riesgo y politicas ALA/CFT
nacionales, se puede decir que son varias las conductas delictivas las que
generan los recursos ilicitos, pero las autoridades no pudieron presentar
estadisticas que identifiquen el delito precedente de los casos de lavados
de activos; sin embargo, la mayoria de estos casos examinados por el equi-
po de evaluacién confirman que las autoridades colombianas procesan
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principalmente el lavado de dinero asociado con el enriquecimiento ili-
cito de personas y asociacion ilicita con conexiones principalmente con
actividades de tréfico de drogas.

A los ojos del Fumi, el delito precedente de los casos penales que son
investigados y enjuiciados son coherentes con algunas de las principales
amenazas de lavado de activos en el pais, como el trafico de drogas, pero
las investigaciones y condenas relacionadas con los otros delitos determi-
nantes principales (por ejemplo, la corrupcion, trafico de armas, migran-
tes, entre otros) no se llevan a cabo en cantidades acordes con el riesgo de
lavado de activos, ya que la corrupcién y otros crimenes predicados no
relacionados con el narcotrafico han sido identificados como las princi-
pales amenazas en la Evaluacién Nacional de Riesgo (ENR) y, sin embargo,
ha habido un niimero bajo de investigaciones y enjuiciamientos de lavado
de activos basados en estos delitos determinantes.

El nimero de casos complejos enjuiciados y condenados son relati-
vamente pocos y, aunque aumentan en nimero, no se encuentran en linea
con el contexto de riesgo del pais, lo que presenta una gran preocupacion.

En el texto del Informe se presenta informacion sobre las condenas
por lavado de activos, teniendo en cuenta los delitos fuente, dentro de los
que se encuentran, financiamiento y administracion de activos terroris-
tas; concierto para delinquir; contrabando de mercancias y petréleo; en-
riquecimiento ilicito de particulares; mineria ilegal; extorsion; secuestro
extorsivo; testaferrato; trafico de inmigrantes y trata de personas, asi:

o 2014: Se han reportado 2214 condenas.

o 2015: Se han reportado 3072 condenas.
» 2016: Se han reportado 4396 condenas.

De forma independiente por trafico, fabricacion y posesion de dro-
gas, los resultados fueron:

o 2014: Se han reportado 12547 condenas.
« 2015: Se han reportado 12381 condenas.
« 2016: Se han reportado 10979 condenas
En cuanto a las investigaciones y condenas especificas por lavado de

activos, en especifico por el delito tipificado en el articulo 323 del Codigo
Penal, el informe sefiala que:
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« 2012: Investigados 38 casos que le corresponde 44 condenas.
» 2013: Investigados 31 casos que le corresponde 35 condenas.
« 2014: Investigados 45 casos que le corresponde 38 condenas.
« 2015: Investigados 90 casos que le corresponde 41 condenas.
« 2016: Investigados 116 casos que le corresponde 58 condenas.

e 2017: 5 condenas al momento de la visita.

6. Propuesta de nuevo modelo de inteligencia financiera

La inteligencia financiera se basa en la calidad de la informacién y, por
esa razon, es necesario revaluar el modelo colombiano, ya que hasta ahora
depende de los reportes objetivos y subjetivos que los sujetos obligados
envian a la UIAF, para dar paso a un nuevo rol de los Acuerdos de Inter-
cambio de Informacion Financiera en la Interrupcién del Crimen, que se
manifiesta en el Programa Future of Financial Intelligence Sharing (FF1s)
(s.f.) que estd integrado por el Centro rRusI y el Nym Advisory, con el apoyo
de HsBC, EY & Thomson Reuters.

Seguin este estudio, hay una tasa de crecimiento del 11 % anual de
los Reportes de Operacion Sospechosa (rRos) en Estados Unidos, Hong
Kong, Reino Unido, Canadd, Singapur y Australia, y que entre el 80 % al
90 % de la informacidn relacionada en los ROS no tiene valor inmediato
para las investigaciones penales por lavado de dinero.

Los sujetos obligados que elaboran los Reportes de Operacion Sos-
pechosa (ROS) no estdn trabajando con suficiente informacion, y esto se
debe al crecimiento colectivo de los riesgos tanto en el sector publico
como privado; retroalimentacion limitada por parte de las Unidades de
Inteligencia Financiera y las Aop, y a la incapacidad que tienen las entida-
des privadas de compartir la informacion de los ros entre si.

Para el efecto, el programa Future of Financial Intelligence Sharing
(FrIS) tiene como objetivos el didlogo entre las agencias de cumplimiento
de la Ley y las principales entidades informantes acerca de las amenazas;
la coordinacién en toda la actividad de crimen financiero del sector pri-
vado, y la consistencia entre la supervision por parte de los reguladores y
las prioridades para cumplimiento de la Ley.

Los Programas de Inteligencia Financiera Compartida implican
que los sujetos obligados, las unidades de inteligencia financiera, los
agentes del cumplimiento de la Ley y los reguladores tengan un dialogo
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publico/privado de forma periddica sobre las amenazas relacionadas con
el crimen financiero, llevando a cabo un trabajo colaborativo para mejo-
rar el entendimiento de los riesgos y las amenazas, y permitir el intercam-
bio de informacidn entre privado-privado.

La colaboracion publico/privada sirve para “el codesarrollo de tipo-
logias; desarrollo y prueba de indicadores de comportamiento delictivo
en informacion financiera; avanzar en las investigaciones; compartir la
inteligencia operacional, incluidas las identidades de las entidades especi-
ficas de interés o sospechosas, para mejorar las investigaciones en curso”
(Future of Financial Intelligence Sharing, s.f., p.3).

De este programa se esperan resultados como:

Una inteligencia mejorada para investigaciones policiales y recuperacion de
activos; reformar la integridad del sistema financiero a través del desarrollo
de una mayor comprensién colectiva del riesgo; la toma de decisiones in-
formada por parte del sector privado basada en el riesgo de asignacion de
recursos para Antilavado de dinero; apoyar la confianza empresarial en el
sistema financiero, la inversién empresarial y el crecimiento econémico; y
fomentar un sistema regulatorio eficiente y efectivo para el crimen financie-
ro, alineado con las prioridades de las agencias de cumplimiento de la Ley.
(Future of Financial Intelligence Sharing, s.f., p.3).

El programa ha sido implementado en el Reino Unido y Estados Uni-
dos desde 2015; en Canada desde 2016 y en Australia, Singapur y Hong
Kong desde 2017 por sus respectivas autoridades, lo cual ha redundado
en beneficio del modelo de inteligencia financiera, con los siguientes re-
sultados:

« Estados Unidos: E1 95 % de las solicitudes de informacion relaciona-
das con un ros (Suspicius Activity Report-sar) ha conducido a arres-
tos y acusaciones.

« Reino Unido: 7 millones de libras restringidas entre mayo de 2016 y
marzo de 2017, 65 arrestos por lavado de dinero y la identificacion de
mas de 200000 cuentas bancarias como sospechosas.

« Hong Kong: 1.9 millones de délares restringidos por presunto lavado
de dinero en los primeros 4 meses de funcionamiento del programa
y 65 personas arrestadas.

o Australia: 7 meses después de las aplicacién del programa se desa-
rroll6 y comparti6 una tipologia de riesgo de delitos financieros en
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relacion con los Panama Papers; se identificaron personas relaciona-
das con la explotacion infantil; se identificaron nuevos sospechosos
dentro de importantes redes de crimen organizado en Nueva Gales
del Sur; y se brind¢6 informacién sobre personas relacionadas con un
frustrado ataque terrorista contra un vuelo internacional de Sydney.

Para el funcionamiento del programa se requiere que se apliquen por
las partes, los siguientes principios:
« Liderazgo y confianza
« Claridad legislativa
» Gobernanza
« Tecnologia
« Adaptabilidad y evoluciéon
Las recomendaciones claves para el disefio y la implementacion del
programa, se concretan a:

« Sujetos obligados: Hacer uso de los cinco principios y veintiséis reco-
mendaciones como un conjunto de herramientas para desarrollar un
Financial Intelligence Sharing Program (F1sp).

o Autoridades supranacionales: Apoyar el intercambio de buenas prac-
ticas entre los FISP nacionales y liderar los esfuerzos para asegurar
que se identifiquen y aborden las barreras para el intercambio de in-
formacion internacional entre los FIsP.

 Delegados del Gar1: Apoyar los cambios a las Recomendaciones del
GAFI que aclaran las expectativas sobre el intercambio de informa-
cioén nacional y transfronteriza.

Luego de la evaluacion realizada a Colombia, la identificacion de los
hallazgos y las acciones prioritarias, es menester cambiar el paradigma de
la inteligencia financiera que en otras latitudes ya esta dando frutos.
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Yezid Viveros Castellanos”

Resumen. Este articulo presenta una aproximacion practica al tipo
penal de testaferrato; inicia con una reseiia de las consideraciones
historicas que motivaron su adopcidn, para continuar con la presen-
tacién de sus principales caracteristicas y concluir con referencias a
aspectos relevantes que al respecto ha tratado la jurisprudencia.

Palabras claves: Testaferrato, testaferro.

Abstract. This paper makes a practical approach to the Testaferrato
crime, initiating with a review of the historical considerations that
lead to its criminalization, to continue by presenting its main cha-
racteristics, and conclude with a reference to relevant issues that ju-
risprudence has developed regarding this matter.

Keywords: Testaferrato, testaferro.

Articulo 326. Quien preste su nombre para adquirir bienes con dineros
provenientes del delito de narcotrafico y conexos, incurrira en prisién de
[...]

La misma pena se impondra cuando la conducta descrita en el inciso an-
terior se realice con dineros provenientes del secuestro extorsivo, extor-
sién y conexos y la multa serd de seis mil seiscientos sesenta y seis punto
sesenta y seis (6 666,66) a cincuenta mil (50 000) salarios minimos legales
mensuales vigentes, sin perjuicio del decomiso de los respectivos bienes.
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Teoria Juridica. Docente de la catedra de Derecho Penal en la Universidad Libre, Universidad Sergio
Arboleda, en la Universidad Mayor de San Andrés de Bolivia y en la Universidad de Ibagué.
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1. Consideraciones histdricas

El delito de testaferrato tiene por fundamento el Decreto 1856 del 18 de
agosto de 1989, dictado en estado de conmocioén interior por el poder
Ejecutivo, a la luz del articulo 121 de la Constitucion Politica de la Re-
publica de Colombia de 1886, que mantuvo su naturaleza juridica en el
nuevo ordenamiento constitucional de 1991, por medio del Decreto 2266
de 1991, con el proposito de contrarrestar el grave flagelo social que en los
afos 80 generaba la delincuencia organizada del narcotrafico, que se hizo
permeable al tejido social, politico y econémico de nuestro pais, al adqui-
rir con el dinero sucio grandes territorios, elevar el valor de la tierra, co-
rromper a servidores publicos, afectar el medio ambiente, originar actos
terroristas, desplazar forzadamente a la poblacion civil, crear escuela de
sicarios, al tiempo que logré financiar campanas politicas, entre muchas
otras acciones delincuenciales. Dicho empoderamiento permitié que el
Legislador lo incorporara como delito permanente al promulgarse el Co-
digo Penal del afio 2000, a efecto de que los grandes delincuentes dedica-
dos al delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, extorsion,
secuestro extorsivo y sus conexos, no se sirvieran de terceras personas
para “encubrir” el origen de sus bienes mal habidos.

De igual manera, el asesinato del doctor Rodrigo Lara Bonilla, quien
fungiera para el afio de 1984 como ministro de Justicia, y el magnici-
dio del aspirante presidencial, doctor Luis Carlos Galan Sarmiento en el
aflo de 1989, a manos de uno de los grupos irregulares dedicados al tra-
fico de estupefacientes, dispararon las alarmas y la necesidad de tomar
correctivos penales urgentes con el fin de contrarrestar el posicionamien-
to ilegal, siendo la tipificacion de los delitos: enriquecimiento ilicito de
particulares, lavado de activos y el testaferrato, una de las medidas mas
significativas en procura de hacer justicia respecto de esta clase de delin-
cuentes.

2. Caracteristicas del delito y analisis del tipo penal

« El delito de testaferrato tiene por fundamento el dinero con el que se
adquieren los bienes colocados de manera ilicita a favor de un terce-
ro, pero no los bienes mismos.

o Se trata de un delito auténomo, que tiene lugar al reunirse los ele-
mentos que estructuran su tipo penal, independientemente de la
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responsabilidad penal que les asista a los responsables de los delitos
fuente (narcotrafico, extorsion, secuestro extorsivo y conexos).

Conducta punible de ejecucion permanente: el delito se prolonga por
el tiempo que dure bajo la titularidad o posesion del testaferro, as-
pecto que repercute en la prescripcion de la accion penal.

o Con el actuar del testaferro se busca encubrir la titularidad del verda-
dero dueno de los bienes de procedencia ilicita.

« El delincuente testaferro actuia siempre bajo dolo especifico.

El testaferrato puede ser gratuito u oneroso, que en esta tltima mo-
dalidad daria lugar al concurso de conductas punibles.

« Entre el prestamista del nombre (testaferro) y el prestatario (verda-
dero titular) se presenta un contrato ilicito —verbal o escrito—, por
medio del cual el primero se compromete a restituir el bien al presta-
tario o transferirlo a quien este designe.

« Los bienes ingresan al patrimonio del testaferro en forma real, pero
sin justificacion.

o Para “encubrir” bienes en relacion con los delitos puntuales a los que
se contrae el delito de testaferrato —narcotrafico, extorsion, secues-
tro extorsivo y conexos—, es posible la utilizacién de personas natu-
rales y juridicas.

El testaferrato como delito trasnacional permite regularmente el in-
greso de capitales mal habidos al pais.

« Desde el punto de vista de la moral social, el tipo penal de testaferra-
to afecta de manera considerable tanto a las personas como el orden
economico social, ante la facilidad de disimular la procedencia ilicita
de bienes.

El delito de testaferrato es concebido a juicio de la doctrina como
una forma sui generis del punible de encubrimiento por receptacion.

El prestatario del nombre no responde como determinador de la
conducta de testaferrato.

El tipo penal de testaferrato es considerado de resultado y, por consi-
guiente, admite la tentativa.

« En aquellos eventos en los que prestar el nombre no se tipifique den-
tro del delito de testaferrato, por no tener como génesis los ilicitos
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de narcotrafico, extorsion, secuestro extorsivo y conexos, es posible
imputar otros delitos; v.gr., lavado de activos, receptacidn, etc.

o De conformidad con el numeral 16 del articulo 324 del Cédigo de
Procedimiento Penal, es factible aplicar el principio de oportunidad
en determinados casos. Por ejemplo:

Cuando quien haya prestado su nombre para adquirir o poseer bienes de-
rivados de la actividad de un grupo organizado al margen de la Ley o del
narcotrafico, los entregue al fondo para Reparacion de Victimas siempre
que no se trate de jefes, cabecillas, determinadores, organizadores promo-
tores o directores de la respectiva organizacion. (Articulo 324 Cddigo de
Procedimiento Penal, numeral 16).

Sujeto activo. Al no exigirse cualidad alguna respecto del prestamista
del nombre, el delito de testaferrato puede ser llevado a cabo por cualquier
persona (indeterminado) o por los socios, representantes o administrado-
res de una persona juridica.

Sujeto pasivo. El Estado como garante de la moral y el orden econé-
mico social.

Bien juridico tutelado. Es considerado pluriofensivo, en razén a que
protege varios bienes, entre los que se destacan: la salubridad publica; la
actividad economica del Estado; el patrimonio econémico de los particu-
lares y la libertad individual.

Conducta. Reside en la conducta ilicita del sujeto agente de pres-
tar el nombre para adquirir bienes a favor de un tercero delincuente, en
relacion con los delitos de narcotrafico y conexos, extorsion, secuestro
extorsivo y conexos.

Objeto material. El dinero que le permite al testaferro adquirir bie-
nes de valor econdémico a favor del prestatario del nombre.

Culpabilidad. La conducta solo puede ser atribuida a titulo de dolo
especifico.

Dispositivo amplificador del tipo penal. Delito de resultado, lo cual
significa que es admisible la tentativa.

3. Tipos de testaferratos
3.1. Testaferrato gratuito
Se caracteriza porque el testaferro no recibe remuneracion o beneficio al-
guno por su ilicito proceder, limitandose su conducta a prestar su nombre
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con conocimiento de causa de la procedencia ilicita del dinero de los bie-
nes que ingresaran a su patrimonio, con la obligacién de devolverlos o
transferirlos por solicitud del prestatario.

Ejemplo 1. Nepomuceno le entrega una gruesa suma de dinero en
efectivo y le pide el favor a su mejor amigo Casimiro, persona solvente y
reconocida comercialmente, que compre una flota de buses a su nombre
con la obligacion de devolverlos en el momento que se le indique, ya que
desea manejar un bajo perfil ante las autoridades judiciales y administra-
tivas. El hasta ese momento honesto amigo, le hace el favor de manera
gratuita.

Ejemplo 2. Zacarias, después de acogerse a los cargos y ser condena-
do por el punible de extorsion, en concurso homogéneo sucesivo, le dice
a su sefior padre que lleva dos afos visitandolo en el penal en el que cum-
ple la pena, el lugar donde oculté el dinero producto de sus delitos, para
que con este compre a su nombre una finca en un municipio lejano al que
viven, con el compromiso de devolverla escrituralmente una vez sea libe-
rado. El progenitor hace lo propio sin exigir a cambio beneficio alguno.

Ejemplo 3. Con el hierro registrado ante el Comité de Ganaderos de
Gualongo, Domiciano, conocido como el hombre mas adinerado en la re-
gioén Gualongo, resultado de muchos afios dedicados de manera honesta a
la cria y venta de ganado, compra y marca paulatinamente doscientas ca-
bezas de ganado con el dinero que le entregara su cuiiado dias antes de ser
extraditado por el delito de trafico de estupefacientes, a solicitud de una
Corte extranjera. Cumplida la pena, Proscopio regresa al pais recibiendo
la nueva flota de animales que gener6 su produccidn, sin recibir nada a
cambio econdmicamente de su pariente, de acuerdo a lo acordado.

3.2. Testaferrato oneroso

Tiene lugar en aquellos casos en los que el testaferro es motivado por un
reconocimiento cuantificable econdmicamente, para prestar su nombre
con el fin de que terceros delincuentes autores o participes de los punibles
de narcotréfico y sus conexos, extorsion o secuestro extorsivo y conexos,
coloquen a su nombre bienes con la obligacién de restituirlos o trans-
ferirlos a un tercero. En estos eventos, es predicable judicializar por los
delitos de testaferrato y enriquecimiento ilicito de particulares. A su vez
si, a manera de ejemplo, las ganancias ilicitas del testaferro oneroso son
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invertidas en titulos cDT o bienes inmuebles, es viable sumarle el punible
de lavado de activos, conformando una triada delictiva.

Ejemplo 1. Capturado Clodoveo como presunto autor de multiples
secuestros extorsivos, se logra establecer que su ilicita fortuna la tiene re-
presentada en inmuebles adquiridos tanto en nuestro pais como en el ex-
terior, los cuales se encuentran a nombre de terceros testaferros, a quienes
les reconoce mensualmente el cincuenta por ciento del producto de los
arriendos percibidos (en concurso heterogéneo con el punible de enri-
quecimiento ilicito de particulares®).

Ejemplo 2. En contraprestacion, por prestar el nombre de su empresa
para adquirir bienes con dinero que su primo Macario obtuvo de acti-
vidades de secuestro extorsivo, Norfelino (testaferro) recibe una gruesa
suma de dinero (enriquecimiento ilicito de particulares), la invierte para
beneficio propio en acciones en la bolsa de valores de Capiruchipi (lavado
de activos?).

Ejemplo 3. Los esposos Aniceto y Cuchumina aparecen en la Oficina
de Registro de Instrumental Publicos como propietarios de un edificio
en un sector exclusivo de la ciudad de Gualongo, cuando en verdad son

! “Articulo 327. Enriquecimiento ilicito de particulares. El que de manera directa o por interpuesta
persona obtenga, para si o para otro, incremento patrimonial no justificado, derivado en una u otra
forma de actividades delictivas incurrird, por esa sola conducta, en prisiéon de noventa y seis (96) a
ciento ochenta (180) meses y multa correspondiente al doble del valor del incremento ilicito logrado,
sin que supere el equivalente a cincuenta mil (50 000) salarios minimos legales mensuales vigentes”

2 “Articulo 323. Lavado de activos. Modificado por el Articulo 11 de la Ley 1762 de 2015. EI que
adquiera, resguarde, invierta, transporte, transforme, almacene, conserve, custodie o administre bienes
que tengan su origen mediato o inmediato en actividades de trafico de migrantes, trata de personas,
extorsion, enriquecimiento ilicito, secuestro extorsivo, rebelion, trafico de armas, trafico de menores
de edad, financiacién del terrorismo y administracion de recursos relacionados con actividades
terroristas, trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias sicotrépicas, delitos contra el sistema
financiero, delitos contra la administracion publica, contrabando, contrabando de hidrocarburos o
sus derivados, fraude aduanero o favorecimiento y facilitacion del contrabando, favorecimiento de
contrabando de hidrocarburos o sus derivados, en cualquiera de sus formas, o vinculados con el
producto de delitos ejecutados bajo concierto para delinquir, o les dé a los bienes provenientes de
dichas actividades apariencia de legalidad o los legalice, oculte o encubra la verdadera naturaleza,
origen, ubicacién, destino, movimiento o derecho sobre tales bienes, incurrird por esa sola conducta,
en prision de diez (10) a treinta (30) afios y multa de mil (1000) a cincuenta mil (50000) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

La misma pena se aplicara cuando las conductas descritas en el inciso anterior se realicen sobre bienes
cuya extincién de dominio haya sido declarada.

Ellavado de activos sera punible aun cuando las actividades de que provinieren los bienes, o los actos
penados en los apartados anteriores, se hubiesen realizado, total o parcialmente, en el extranjero.

Las penas privativas de la libertad previstas en el presente articulo se aumentaran de una tercera
parte a la mitad cuando para la realizacion de las conductas se efectuaren operaciones de cambio o de
comercio exterior, o se introdujeren mercancias al territorio nacional”.
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gente humilde que vive en un barrio de gente obrera, estando inscritos en
el Sistema de Seleccion de Beneficiarios para Programas Sociales —Sis-
bén—, a quienes el reconocido narcotraficante Gervasio les paga cada dos
meses tres millones de pesos por prestar su nombre como testaferros (en
concurso con enriquecimiento ilicito de particulares).

4. Jurisprudencia
4.1. Momento consumativo y permanente del delito de testaferrato
En efecto, es pertinente advertir que el carcter de delito permanente del
testaferrato, en plurales decisiones ha sido reconocido por la Sala de Ca-
sacion Penal, criterio que ciertamente se ha tenido en cuenta desde el
pronunciamiento del 9 de noviembre de 1990, en el que se sefal6 que la
conducta prevista en el articulo 6.° del Decreto 1856 de 1989 es de eje-
cucién permanente, considerando que continua cometiéndose mientras
subsista la condicion de testaferro o de ilicita simulacion?, siendo reite-
rado por la Corte en decisiones de noviembre 12 de 1998, 23 de agosto
de 2000%, enero 18°y 19 de diciembre de 20016, febrero 21 de 20027 y 8 de
septiembre de 2004%.

De la lectura cuidadosa del libelo, no se deriva razon atendible o mo-
tivo sobreviniente que insten a la Corte a un cambio de jurisprudencia.
En consecuencia, se reitera sobre el testaferrato que:

[...] se perfecciona, como ya se dijo, en que por medio de contrato, es-
critura o cualquier otro medio legal, un bien pasa a figurar como de pro-
piedad de quien realmente no lo es, pues se trata simplemente de una
persona que presta su nombre para que figuren en su cabeza bienes que
en realidad pertenecen a terceras personas.

Y este delito contintia perfecciondndose mientras subsista su condicién
de testaferro, puesto que el bien juridico protegido por la norma continda
vulnerandose mientras dure la ilicita simulacion. (Corte Suprema de Jus-
ticia. Auto, 5597, noviembre 9 de 1990).

*Corte Suprema de Justicia. Auto 5597 noviembre 9 de 1990.
*Corte Suprema de Justicia. Auto 14.852 noviembre 11 de 1998.
®Corte Suprema de Justicia. Sentencia 17091, enero 18 de 2001.
®Corte Suprema de Justicia. Sentencia 14658 diciembre 12 de 2001.
7Corte Suprema de Justicia. Sentencia 16867, febrero 21 de 2002.
8Corte Suprema de Justicia. Sentencia 20249, septiembre 8 de 2004.
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Finalmente, como lo ha insistido la Sala, la conducta ilicita de tes-
taferrato es una modalidad especial del delito de encubrimiento por
receptacion, que se reprimia genéricamente por el articulo 177 del Decre-
to 100 de 1980; empero, a partir de la vigencia del articulo 6.° del Decreto
1856 de 1989 resulta imperativo desestimar para optar por el delito de
testaferrato dada su especial comision en la que incurre quien “preste su
nombre para adquirir bienes con dineros provenientes del delito de nar-
cotrafico y conexos” (Corte Suprema de Justicia. Sentencia 24.331, abril
20 de 2006).

4.2. La medida provisional de comiso no suspende la calidad de
testaferro

[...] el delito continua cometiéndose bajo la modalidad de testaferrato,
en cuanto que el procesado no ha dejado de figurar como propietario de
los bienes que dieron origen al proceso a través de las citadas sociedades,
sin que para ello importe que el Estado haya ocupado provisionalmente
los mismos o el imputado dejado de representar o pertenecer a las juntas
directivas de las sociedades a través de las cuales se detenta la titularidad
de los mismos.

Por lo primero, como bien lo advierte la Delegada, la incautacion de los
bienes por parte del Estado es una medida provisional, como quiera que
hasta tanto no se produzca una sentencia definitiva que decrete la extin-
cién del derecho de dominio no se puede decir validamente que ha dejado
de pertenecer a quien en el registro figura como titular de tal derecho,
maxime cuando en cualquier momento éste puede hacerlo valer, como
sucedio6 en este caso segun los términos de la sentencia. (Corte Suprema
de Justicia. Sentencia 20.249, septiembre 8 de 2004).

Para proferir sentencia condenatoria por el punible de testaferrato,
no es requisito indispensable el que se hubiera proferido una en igual sen-
tido por el delito base o subyacente.

Ninguna razon asiste al recurrente, como quiera que no es cierto que para
dar por estructurado el delito de testaferrato se requiere, como también
ocurre en el ilicito de enriquecimiento ilicito de particulares, la existencia
de una sentencia condenatoria debidamente ejecutoriada predicable del
verdadero propietario de los bienes adquiridos de actividades derivadas
del delito de narcotréfico y conexos, como bien reparé el Tribunal.
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Nadie duda de que los delitos de enriquecimiento ilicito de particulares y
de testaferrato son delitos especiales y autonomos, pues describen mode-
los comportamentales a los que pueden adecuarse los sujetos agentes sin
necesidad de recurrir a otro tipo penal ni ordenamiento juridico.

No obstante, de alli no se sigue que respecto al delito de testaferrato se
requiera esperar un fallo previo de otro sujeto por otro delito, mientras
que no en torno al primero.

[...] De exigir la existencia previa de una sentencia condenatoria debi-
damente ejecutoriada contra el verdadero propietario de los bienes ad-
quiridos con dineros provenientes de actividades relacionadas con el
narcotrafico, se llegaria a absurdos que la simple logica rechaza, como,
por ejemplo, postular la inexistencia del delito de testaferrato por ocurrir
antes o en el tramite del proceso la muerte de quien ostenta la titularidad
de los bienes... (Corte Suprema de Justicia. Sentencia 20.249, septiembre
8 de 2004).
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Resumen. Este articulo plantea la problematica que existe en rela-
ci6on con la naturaleza de los criptoactivos, ya que estudia los ele-
mentos que deben cumplirse para que un objeto sea denominado
moneda o dinero. Demuestra que se le debe dar el tratamiento de un
bien intangible, y que con la tipificacion actual del delito de lavado
de activos en la Ley 599 de 2000 es posible investigar y sancionar a
quien pretenda dar apariencia de legalidad o realizar cualquiera de
los verbos rectores descritos en la norma sobre estos bienes, aunque
represente grandes retos para la administracion de justicia.
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Abstract. This paper present the problem that exists in re-
lation to the nature of cryptoactives, since it studies the
elements that must be fulfilled so that an object is denomina-
ted currency or money. It shows that the treatment of an intangi-
ble asset must be given and that with the current typification of
the crime of money laundering in Law 599 of 2000, it is possible
to investigate and punish those who intend to give appearance of
legality or perform any of the governing verbs described in the regu-
lation on these assets, although it represents great challenges for the
administration of justice.
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Introduccion

Siendo Colombia el pais latinoamericano en el que mas crece el mercado
de bitcoin (Dinero, 2018, junio 3), la academia debe mediar un espacio de
reflexion sobre las ventajas y desventajas que implica poseer estos activos,
para quienes ya invirtieron y estan interesados en invertir, al igual que los
retos que propone al ordenamiento juridico colombiano y a la adminis-
tracion de justicia.

Por esta razon, este articulo comienza con la definicion de algunos
conceptos basicos como los criptoactivos, el blockchain o cadena de blo-
ques, sistema por el que se transmiten estos activos de una persona a otra
desde cualquier parte del mundo, asi como la identificacion de los “mine-
ros’, quienes se encargan de realizar las validaciones de las transferencias
y los motivos por los que lo hacen.

Mas adelante, se estudia la naturaleza de estos activos, en razén a que
se encuentra mucha literatura que se refiere a los mismos como dinero,
monedas o divisas internacionales. Sin embargo, este capitulo demuestra
que no cuentan con los elementos esenciales del dinero y las monedas,
motivo por el que se hara referencia a los mismos a través de la expresion
criptoactivos.

A continuacion, se mostrara estadistica especialmente del bitcoin,
por tratarse del criptoactivo que tiene una mayor representatividad en la
poblacién, y corresponder al activo en el que mads invierten los colombia-
nos. Esto permitira presentar el panorama actual de este bien y servirse
de algunos ejemplos.

Finalmente, se estudiardn los riesgos que permite este mercado, al no
estar vigilado ni controlado por ninguna entidad del Estado la existencia
de casos que den cuenta del lavado de activos a través de los criptoactivos,
para analizar, si de cara a nuestra normatividad penal, podria sancionarse
este perjudicial comportamiento que afecta el orden econdémico social.

1. Método

Se trata de una investigacion con enfoque cualitativo. Por esta razdn, este
trabajo explica y profundiza algunos conceptos basicos de los criptoac-
tivos. Se eligié un disefio secuencial, al comenzar con el proceso de re-
coleccion y estudio de toda la informacién cualitativa consistente en la
revision de la normatividad nacional e internacional, de los articulos de
investigacion, reflexion y noticias de diarios nacionales e internacionales.
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Una vez comprendido el fenémeno y la naturaleza de estos bienes, se
analiza la posibilidad de que se surtan investigaciones judiciales por el deli-
to de lavado de activos cuando se adquiera, resguarde, invierta, transporte,
transforme, almacene, conserve, custodie o administre criptoactivos prove-
nientes de cualquiera de los delitos descritos en el articulo 323 de la Ley 599
de 2000 (Codigo Penal) o cuando se pretenda dar apariencia de legalidad
a estos bienes mal habidos, o se legalicen, oculten o encubran la verdadera
naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o derecho.

Finalmente, se procedid a construir este documento que da cuenta de
los resultados obtenidos en la investigacion y en el que se alerta sobre el
uso de estos criptoactivos para lavar activos, evadir impuestos y propiciar
toda clase de delitos que atenten o pongan en riesgo la economia nacional
e internacional.

2. Resultados

2.1. jBitcoin, Ether, Litecoin, Ripple... monedas, dinero o bienes intan-
gibles?

La sociedad econémica actual exige la transferencia de bienes y servi-
cios de la manera mas rapida y al menor costo posible para las partes
involucradas. Esta necesidad genera una transformacion a las formas tra-
dicionales de intercambios, al perseguir por ejemplo, la eliminacion de
intermediarios para reducir los costos de transaccion.

Por esta razon, algunas personas prefieren el uso de sistemas infor-
maticos que, aunque se encargan de realizar el proceso de transferencia
de activos de una cuenta a otra, les cobran muy poco a los intervinientes
por este proceso o lo hacen de manera gratuita, por ello se elimina para
este ultimo caso, la intermediacién y el doble pago o gasto.

Estos sistemas informaticos surten procesos descentralizados, que
no estan a cargo de un tercero; es decir, no existe una persona natural o
juridica oficial designada por el creador del activo, para realizar y vali-
dar la transmision de los mismos. Para garantizar este proceso, un grupo
voluntario de personas que participan en la web, denominados mineros,
compiten entre ellos por la realizacion mas rapida de estas tareas, a cam-
bio de la transferencia de un activo del mismo sistema.

Este aspecto, difiere del método que se usa con las monedas de cur-
so legal, pues en estos casos, estos servicios estan centralizados por la
exigencia de unas condiciones especificas para desarrollar la actividad
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financiera y bursatil, que les permita responder en caso de transacciones
no exitosas, vulneracion del sistema de seguridad y cumplir con el com-
promiso de evitar que el sistema financiero sea utilizado para lavar activos
y financiar el terrorismo. Los criptoactivos son transferidos a través del
que se conoce con el anglicismo blockchain y en espafiol como cadena de
bloques, que consiste en la:

Transferencia de informacién —cualquier activo— peer to peer, en una
red descentralizada, en la que la verificacion y la validacién de cada inte-
raccién o transaccion, antes de su ejecucion, es proporcionada por todas
las partes en la red, a través de una hoja de calculo digital compartida
totalmente en un orden lineal y cronolégico, que contiene todas las inte-
racciones y transacciones, denominadas en conjunto bloques, mediante
un complejo algoritmo (hashes encriptados), que usa detalles de todas las
transacciones anteriores. (Villarroel Barrera, 2017, p. 12).

Se denomina libro mayor, a las hojas de calculo antes referidas, que
estan distribuidas en multiples computadoras en el mundo, sin un servi-
dor central, ya que todos pueden tener acceso a ellas, por esto se afirma
por algunos expertos que se trata de un sistema imposible de hackear, ya
que solo se han registrado delitos informaticos en situaciones en las que
el libro mayor se encuentra depositado en un solo servidor (Cannucciari,
2017).

Ademas del sistema de seguridad contra los ciberdelitos, quienes usan
criptoactivos consideran que el blockchain presenta ventajas adicionales
que no se tienen en los medios tradicionales, como son: la eliminacion de
costos por transaccion, la posibilidad de ser utilizado por personas que no
tienen cuentas bancarias, ya que pueden realizar las transacciones desde
sus dispositivos moviles, y el caracter anénimo de las transferencias (Can-
nucciari, 2017). Sobre este tltimo punto reflexionaremos mas adelante.

Por estas ventajas, algunos autores han manifestado que si estos nue-
vos sistemas generan confianza en el publico podrian poner en riesgo la
actividad de los bancos, especialmente cuando se observa un aumento en
la cotizacion de medios alternativos a las monedas de curso legal, como
los criptoactivos, por su uso creciente (Rangel Moreno, 2018).

Finalmente, es necesario aclarar que la tecnologia blockchain es uti-
lizada para realizar una multiplicidad de acciones, entre ellas, transferir
criptoactivos, como el bitcoin, ether, litecoin, ripple, dogecoin, entre otros,
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pues se estima que a la fecha existen mas de “mil criptomonedas que re-
presentan un mercado de mas de 220 billones de usp” (Villarroel Barrera,
2017, p. 12).

Por otro lado, las criptomonedas han sido definidas por algunos au-
tores como “un activo utilizado como medio de intercambio, (...) estd
basada en la criptografia, del griego kpOmtw (krypto) ‘oculto’ y ypagw
(graphos) ‘escribir’, es decir, ‘escritura oculta’ (Rangel Moreno, 2018, p.3).

Existe un debate actual en relacion a si estos activos podrian ser
considerados monedas. Para efectuar este analisis, el gerente general del
Banco de Pagos Internacionales por sus siglas en inglés B1s, Agustin Gui-
llermo Carstens, ha establecido algunas de las caracteristicas mas impor-
tantes que tienen las monedas, al afirmar que:

La moneda de un pais es un acuerdo o convencién social sobre un activo
representativo de una obligacion del emisor, usualmente el banco central,
y que goza de aceptacion general para hacer pagos, ser depésito de valor,
fungir como unidad de cuenta y tener poder liberatorio ilimitado para
liquidar las obligaciones entre los agentes de la economia. La base de esta
convencion es la confianza. Y ella le esta dada por el respaldo de una ins-
titucion estatal de elevada reputacion (el banco central), un marco legal
y unas politicas publicas consistentes. Esto es lo que garantiza sus altos
estandares de seguridad, aceptabilidad y estabilidad en su poder adquisi-
tivo. (Arango et al., 2018, p. 1-2).

Estas consideraciones generan toda una serie de reflexiones al res-
pecto, ya que en relacion al primer elemento, la convencionalidad, se co-
noce que grandes empresas como Microsoft aceptan el bitcoin como un
medio de pago’, y que hay una comunidad creciente en el mundo que in-
vierte en estos activos, como en los Paises Bajos, en donde para el 2017 las
familias que poseian criptomonedas pas6 de 135000 en el mes de agosto a
490000 en el mes de febrero de 2018 (Salgado, 2018, febrero 9).

Igualmente, se afirma que Colombia es el pais latinoamericano en el
que mas crece el mercado de bitcoin, ya que las transacciones realizadas
con pesos colombianos crecieron exponencialmente, pues se registra un
incremento del 1200 % durante 2017 (Dinero, 2018, junio 3).

! Al respecto, puede revisarse la pagina oficial de Microsoft en la que se explica paso a paso como
utilizar el bitcoin como medio de pago, que se comparte a continuacion: https://support.microsoft.
com/es-co/help/13942/microsoft-account-how-to-use-bitcoin-to-add-money-to-your-account
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Pese a todo lo anterior, no es posible sostener que exista una con-
vencion o acuerdo social de este activo como moneda o medio de pago,
ya que no existe regulacion alguna que obligue a las personas a usar estos
criptoactivos o aceptarlas como un medio de pago, aspecto que si sucede
con las monedas de curso legal, para las que existe una presuncion legal
que indica que siempre que se preste o tome un servicio, debe pagarse
en la moneda del lugar donde se haya realizado el contrato, salvo pacto en
contrario por las partes.

Al respecto, recuérdese que el articulo 874 del Cédigo de Comercio
colombiano, establece que:

Cuando no se exprese otra cosa, las cantidades que se estipulen en los
negocios juridicos seran en moneda legal colombiana. [Mas adelante afir-
ma] Las obligaciones que se contraigan en monedas o divisas extranjeras,
se cubrirdn en la moneda o divisa estipulada, si fuere legalmente posi-
ble. [Subrayado fuera del texto] (Presidente de la Republica de Colombia,
1971- Decreto 410 de 197).

De esta forma, si se llegara a pactar una obligacion, consistente en la
transferencia por realizarse de una criptomoneda, por ejemplo un servi-
cio, no seria juridicamente posible exigir este pago, ya que al Legislador
extraordinario supedito el cobro de la obligacién a la condicién de que sea
legalmente posible, y como ningun Estado o Banco Central ha regulado
este activo como una moneda’, no es legalmente posible extinguir la obli-
gacion de esta forma.

También se considera que laaceptacion por el publico esta relacionada
en que las personas confian en las monedas nacionales e internaciona-
les, en razon a que estan respaldadas por un emisor, llamado Estado,
que a través de su Banca Central legitima el uso de las mismas y busca que
no tengan una alta volatilidad que ponga en riesgo el patrimonio de quie-
nes comercian con la mismas. Aspecto que no sucede con los criptoacti-
vos, ya que no hay una persona natural o juridica, publica o privada, que
garantice o respalde el uso de las mismas, sino que estas transferencias
estan basadas en la confianza de quienes usan este activo; por esta razén
alarman noticias como la de Sean Russell, un ciudadano de Gran Bretana,

%Se recomienda revisar las funciones del Congreso de la Republica, especificamente el numeral 13 del
articulo 150 y de la Banca Central en el articulo 371, ambas disposiciones en la Constitucion Politica
de Colombia de 1991.
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quien perdi6 los ahorros de su vida, un estimado de 400 000 millones de
ddlares por invertirlos en bitcoin (Kaplan, 2018, septiembre 12).

Por todo lo anterior, resulta dificil, al menos por el momento, consi-
derar que estos activos cumplen con los elementos de la moneda y que en
consecuencia puedan ser denominados como monedas virtuales. Sobre la
posibilidad de que puedan ser reconocidos como dinero, tendremos que
continuar con el andlisis de sus elementos® que consisten principalmente
en tres:

Ser depésito de valor; algo que se espera que mantenga su valor en forma
razonablemente previsible a través del tiempo. [...] Ser unidad de cuenta;
la cosa en que se fijan los precios de los bienes y servicios, por ejemplo,
en mentus, contratos o etiquetas de precio. [...] Ser medio de cambio; algo
que las personas mantienen porque piensan intercambiarlo por otra cosa,
en vez de desearlo por si mismo [Subrayado fuera de texto]. (McLeay,
Radia, & Thomas, 2015, p. 335).

No obstante, es importante anotar que la Organizacién para la Coo-
peracion y el Desarrollo Econémicos (0cDE) define los activos como:

Una entidad que funciona como depésito de valor y sobre la cual los de-
rechos de propiedad son protegidos [...] de manera individual o colecti-
va, y se espera un beneficio econémico por sus tenedores de poseerlas o
usarlas por un periodo de tiempo [Subrayado fuera de texto]. (Arango et
al,, 2018, pie de pagina 2).

Fernandez (2017), al citar a Sandoval (2017), afirma que los criptoac-
tivos como el bitcoin, presentan una alta volatilidad. Esto significa que
no es posible hablar de una proteccion de su valor, ya que su variacion es
constante, se presenta de manera muy rapida y por causas que no son del
todo claras, esto lleva a algunos expertos a entenderla como una burbuja
especulativa.

Frente al segundo elemento, se reconoce que existe una unidad de
cuenta, ya que activos como el bitcoin tienen una cotizacién y es posi-
ble adquirir algunos bienes y servicios por valores dados en esta unidad,
como el caso emblematico de la compra de dos pizzas, realizada por
Laszlo Hanyecz, quien el 22 de mayo de 2010 pagd con 10000 bitcoins
(Tique Melenge, 2018).

*Lo anterior, en razén a que la moneda y el dinero son diferentes, ya que si bien toda moneda es dinero,
no todo lo que se conoce y entiende por dinero es moneda.
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Finalmente, en relacion al tercer punto, ser medio de cambio, no se
cumple con este elemento, ya que en la actualidad son muy pocos los bie-
nes y servicios que se pueden adquirir con criptoactivos, al menos en el
comercio legal, pues se conoce que portales como Silk Road, que permi-
tieron en su momento el comercio de drogas, utilizaron el bitcoin como la
“moneda” oficial para comercializar (Pozzi, 2015, mayo 30. El Pais).

Por esta razon, se concluye que los criptoactivos no pueden ser deno-
minados como monedas ni como dinero, sino que debe darseles el trata-
miento de bienes muebles intangibles segun la clasificacion de la Ley 57
de 1887, actual Codigo Civil colombiano.

3. Normas antilavado y criptoactivos

El lavado de activos ha sido regulado a través de normas internacionales
y nacionales, de indole administrativa y penal, que buscan prevenir, de-
tectar y sancionar este perjudicial comportamiento para las economias
de los diferentes Estados. Uno de los tratados internacionales mas impor-
tantes sobre la materia es la Convencion de las Naciones Unidas Contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, celebrada en
Viena en 1988.

En este instrumento internacional se ofrecen definiciones que sirven
para comprender las diferentes expresiones que se usan en la Convencion;
por ejemplo, define el concepto de “producto” como: “Los bienes obte-
nidos o derivados directa o indirectamente de la comisién de un delito
tipificado de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3” (Organizacién
de las Naciones Unidas, 1988, p. 2).

El articulo citado contiene los delitos y sanciones que los Estados fir-
mantes deben crear y aplicar en sus ordenamientos juridicos internos. Alli,
se sugiere la tipificacion del lavado de activos al referirse al proceso de:

Conversion o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes
proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad
con el inciso a) del presente pérrafo, o de un acto de participacién en tal
delito o delitos, con objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los
bienes... (Organizacion de las Naciones Unidas, 1988, p. 3).

Acto seguido, la Convencién define los bienes como “los activos de
cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o raices, tangibles o
intangibles, y los documentos o instrumentos legales que acrediten la
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propiedad u otros derechos sobre dichos activos” [Subrayado fuera de
texto] (Organizacion de las Naciones Unidas, 1988).

Al respecto, el Codigo Penal actual, Ley 599 de 2000, sigui las re-
comendaciones internacionales y las modificaciones y reformas de los
codigos penales colombianos anteriores, al incorporar el delito de lavado
de activos en el articulo 323. Esta disposicion adopt6 la férmula de lista
cerrada, por lo que solo se castigara las conductas que se activen de los
delitos descritos en este articulo.

Segun lo afirmado, solo se puede investigar por lavado de activos a
quien haya realizado cualquiera de los verbos establecidos por el Legisla-
dor, provenientes de los delitos descritos en el articulo 323, que se cono-
cen doctrinariamente como delitos fuente, ya que de ellos se derivan los
dineros o bienes ilicitos, a los que se pretende dar apariencia de legalidad.

Por su parte, el articulo 323 ha sido objeto de multiples modifica-
ciones, como la realizada por la Ley 747 de 2000, en la que incorpora a
los delitos de la lista, el trafico de migrantes y la trata de personas. Mas
tarde, la Ley 1121 de 2006 aumenta la pena prevista para el delito de la-
vado de activos y agrega como fuente la financiaciéon del terrorismo y
la administracion de los recursos relacionados con actividades terroristas
(Hernéandez Quintero, 2018). Se realizan dos modificaciones mas en el
afio 2011; la primera, en la Ley 1453, en la que se incluye como delito base
al delito de trafico de menores de edad y se agregan dos verbos rectores:
“almacenar y conservar” y finalmente, en la Ley 1474, se aumenta la pena
de una sexta parte a la mitad, cuando la conducta sea cometida por un
servidor publico que ejerza como funcionario de alguno los organismos
de control. De esta manera, el articulo 323 se encuentra reglamentado de
la siguiente manera:

Articulo 323. Lavado de Activos. El que adquiera, resguarde, invierta,
transporte, transforme, almacene, conserve, custodie o administre bienes
que tengan su origen mediato o inmediato en actividades de trafico de
migrantes, trata de personas, extorsion, enriquecimiento ilicito, secuestro
extorsivo, rebelidn, tréfico de armas, trafico de menores de edad, financia-
cién del terrorismo y administracion de recursos relacionados con acti-
vidades terroristas, trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
sicotropicas, delitos contra el sistema financiero, delitos contra la admi-
nistracion publica, contrabando, contrabando de hidrocarburos o sus de-
rivados, fraude aduanero o favorecimiento y facilitacién del contrabando,
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favorecimiento de contrabando de hidrocarburos o sus derivados, en
cualquiera de sus formas, o vinculados con el producto de delitos ejecu-
tados bajo concierto para delinquir, o les dé a los bienes provenientes de
dichas actividades apariencia de legalidad o los legalice, oculte o encubra
la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o dere-
cho sobre tales bienes, incurrird por esa sola conducta, en prision de diez
(10) a treinta (30) ailos y multa de mil (1000) a cincuenta mil (50000)
salarios minimos legales mensuales vigentes. (Articulo 323. Congreso de
Colombia, 2000).

Por esta razodn, si se llegara a realizar alguno de los comportamientos
antes descritos, a través del uso de criptoactivos, que como se afirmé an-
teriormente, se trata de bienes intangibles, serd la Fiscalia General de la
Nacidn la llamada a investigar para establecer los responsables.

4. Dificultades en la investigacion y sancion del lavado de activos a
través de los criptoactivos

Se advierte que investigar una posible comision de lavado de activos, a
través del uso de criptoactivos, es una tarea dificil para el ente investiga-
dor, ya que quienes comercializan estos bienes no siguen los protocolos
que buscan prevenir y detectar posibles conductas de lavado de activos, ni
se encuentran vigilados y controlados actualmente por ninguna superin-
tendencia, ni estan obligados a remitir reportes de operaciones sospecho-
sas a la Unidad de Informacién y Analisis Financiero (UIAE).

Por esta razon, cuando se va a realizar la adquisicion de criptoacti-
vos, como el bitcoin, cuya unidad suele superar los diez millones de pe-
sos (Calcprofi, s.t.), no se exige el diligenciamiento de un formato que
permita conocer datos basicos del comprador ni mucho menos el origen
de los dineros con los que se pretende realizar la compra de los mismos.
Como si ocurre con las entidades financieras, en las que cada vez que
se van a realizar transacciones multiples en efectivo por un valor igual
o superior a cincuenta millones de pesos ($50000000) en moneda legal o
cincuenta mil délares (usp $50000) o su equivalente en otras monedas,
segun la tasa de conversion a délares americanos del dia en el que se rea-
lice la operacién (Superintendencia Financiera, 2011), se debe diligenciar
un formulario y reportar esta transaccion a la Unidad de Informacién y
Andlisis Financiero (UIAF).
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Al igual que cuando se realizan transacciones en efectivo individua-
les que sean iguales o superiores a diez millones de pesos ($10000000)
si es moneda legal o cinco mil délares de los Estados Unidos de América
(usp 5000) o su equivalente en otras monedas, en el que la entidad finan-
ciera debe agotar el mismo procedimiento (Superintendencia Financiera,
2011).

Por esta razon, resulta pertinente estudiar el caso de Jacob Burrell
Campos, un joven de 21 afios, comerciante de bitcoin, quien fue acusa-
do de 31 delitos por la Justicia Americana por hacer transacciones de
moneda ilegal, no atender las normas y protocolos antilavado, como por
ejemplo, remision de los reportes de operaciones sospechosas cuando
se realizan transacciones en efectivo. Estas omisiones permitieron que se
cometiera lavado de activos y otros delitos financieros relacionados con
la transmisién de estos criptoactivos, segun relatd el Departamento de
Justicia de los Estados Unidos.

El Fiscal Federal adjunto, Robert Ciaffa, establecié en la audiencia
que se sigui6 contra Burrell, que esta persona vendié aproximadamente
$ 750000 dolares en bitcoin a cientos de compradores en Estados Unidos.
Asimismo, expuso que habia realizado 971 transacciones separadas con
mas de 900 clientes individuales y aceptd dinero en efectivo en persona,
sin preguntas, y a cambio de una tarifa del 5 % de ganancia (Department of
Justice, U.S. Attorney’s Office, Southern District of California, 2018, p. 1).

Este caso demuestra la facilidad con la que se pueden utilizar los
criptoactivos para lavar dinero, por las cantidades que actualmente se
invierten en estas plataformas, asi como la posibilidad de evasion de im-
puestos y rentas, como advierten algunos autores que afirman que “en
las criptomonedas concurren los elementos definitorios de los paraisos
fiscales” (Menéndez, 2018, p. 74).

Otro aspecto para resaltar, que dificulta su investigacién y eventual
sancion de comportamientos ilicitos a través del uso de estos bienes, con-
siste en el anonimato de las transacciones de estos criptoactivos, ya que “el
anonimato esta presente en casi en todas las compras, pues no se identi-
fica al usuario. Se pueden comprar servicios y hacer donaciones sin tener
que dar los datos del usuario” (Figueroa Rua, Salazar & Sanchez Grana-
dos, 2016, p. 69).

Sin embargo, pese a los retos que conlleva para las autoridades judi-
ciales este anonimato, en la prensa encontramos noticias que dan cuenta
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del uso de bienes como el bitcoin, para la comision de delitos como el
lavado de activos, como se relata en un diario espaiiol en el mes de abril
de 2018 que:

La operativa de los narcos era sencilla. Ingresaban en cajeros espafioles
pequerias cantidades de dinero que mas tarde serian recogidas en Colom-
bia. Pero cuando las operaciones de blanqueo fueron detectadas por la
Guardia Civil, el procedimiento cambid. Los delincuentes comenzaron a
comprar bitcoin con los fondos procedentes de la droga. Esas divisas digi-
tales eran mas tarde convertidas directamente en pesos colombianos. En
total, la banda uso 174 cuentas corrientes para lavar 8,4 millones de euros.
Hasta que cay6 desarticulada por la Guardia Civil.

La policia espafiola ya detuvo el pasado 6 de marzo en Alicante a Denis
K., un informatico que creaba virus que atacaban a bancos rusos y cuyos
danos ascendieron a unos 1000 millones de ddlares (mds de 800 millones
de euros). La banda se infiltraba en los bancos para vaciar los cajeros a
distancia, modificar cuentas haciendo transferencias o alterar los saldos
de los depdsitos. Una vez hecho el desfalco, se cambiaba el dinero logrado
a criptomonedas. Los investigadores creen que el detenido llego a atesorar
15000 bitcoins, unos 100 millones de euros a su cotizacién actual, pero
que a finales de 2017 llegaron a rozar los 300 millones. (Doncel-El Pais,
2018, abril 9).

Finalmente, en la radio nacional de Colombia se registro otra noticia
que vinculaba la utilizacion del bitcoin, para lavar dinero de una banda
delincuencial que desarrollaba su actividad en Espafia y Colombia, como
se relata a continuacion:

Los delincuentes utilizaban las llamadas criptomonedas para introducir
grandes cantidades de dinero al sistema de inversion virtual a través de
los bitcoins, que posteriormente pasaban a billeteras virtuales y luego a
transferencias en efectivo en Colombia [...] calculan que el lavado de ac-
tivos llegd a los 2,9 millones de délares. 21 capturados en Espafia y dos en
la ciudad de Cucuta, se convierten el resultado de esta primera fase de la
investigacion. (Caracol Radio, 2018, julio 11).

Estas noticias nos permiten observar que pese a los grandes retos
probatorios que pueden generar para la Fiscalia General de la Nacion®,

*Recordemos que la Fiscalia General de la Nacion, con fundamento en la Constitucion Politica de 1991,
articulo 250, tiene la obligacion de adelantar el ejercicio de la accién penal y realizar la investigacion de
los hechos que revistan las caracteristicas de un delito.
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la deteccion de los sujetos que realizan estos comportamientos tipifica-
dos en el Cédigo Penal colombiano (Ley 599 de 2000) como delictuales,
ha sido posible su juzgamiento ante la administracion de justicia. Lo an-
terior, con fundamento en que en todo caso, los perfiles criminolégicos
de quienes realizan comportamientos contra el orden econdémico social,
siempre dificultan su investigacion y juzgamiento, como se evidencia en
el trabajo realizado por Hernandez Quintero (2018), quien compila los
planteamientos de varios criminoldgicos como Rafael Bielsa, citado por
Miranda Gallino, que expone que: “Son delitos de gente inteligente aveza-
da en los negocios, conocedora de las leyes y reglamentos y las artimafias
para eludir sanciones, influyente en su poder corruptor y que tiene rela-
ciones mundanas, politicas y con los funcionarios” (p.110).

Al igual, Herndndez presenta los planteamientos de Garcia-Pablos
de Molina, quien cita a Fernando Horacio Molinas, para demostrar la di-
ficultad de deteccion de los delitos contra el orden econdmico social por
tratarse aparentemente de:

Una operacién financiera o mercantil, una practica o procedimiento
como otros muchos en el complejo mundo de los negocios. La actividad
no es en si misma llamativa, repugnante —como lo es, en forma inequi-
voca y obvia, un homicidio o lesiones—; es neutra y aparentemente licita.
La ilicitud no se constata directamente, porque es necesario derivarla de
su confrontacion con la norma; normas, por otra parte, complejas, muy
técnicas, incomprensibles para el no experto y previos los oportunos dic-
tamenes periciales... (Hernandez Quintero, 2018, p.111).

Asi, ultimamos que siempre que se trata de comportamientos que
afectan el orden econdmico social, su deteccién y juzgamiento sera difi-
cil pero nunca imposible para la administracion de justicia, pues en Co-
lombia y el mundo se han emitido sentencias en sentido. Por esta razén,
algunos Estados como Colombia consideran regular este mercado, como
lo relata el diario el Tiempo, en el que se afirmo:

El Banco de la Reptblica ya conformé un grupo de expertos, venidos tam-
bién de otras entidades oficiales, para evaluar qué aspectos de este nuevo
mercado es necesario controlar para evitar que se preste a operaciones
ilicitas, pongan en riesgo el sistema financiero, pero ademas, para prote-
ger tanto al publico como sus recursos. (El Tiempo, 2018, septiembre 17).
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Igualmente, en el Senado de la Republica de Colombia se presentd
un Proyecto de Ley, que a la fecha no ha sido votado, en razén a que fue
archivado por transito de legislatura, pero con el que se pretende:

Regular las transacciones y operaciones civiles y comerciales de las crip-
tomonedas o monedas virtuales, entre personas de derecho privado y
publico, para la adquisicién de bienes y servicios, en todo el territorio co-
lombiano; asi como las disposiciones de proteccion, vigilancia, inspeccién
y control sobre dichas operaciones. (Congreso Visible-Uniandes, 2018,
julio 25).

5. Discusion - Conclusiones

La globalizacién ha generado el intercambio de objetos que antes no se
concebian como los criptoactivos, que pueden transferirse de manera vir-
tual desde cualquier parte del mundo y que cumplen con un proceso de
verificacién que realizan algunas personas denominados mineros, a cam-
bio de una remuneracion consistente en la transferencia de un activo de
la misma naturaleza.

Los criptoactivos tienen la naturaleza de bienes muebles intangibles,
aunque se encuentre literatura que se refiera a los mismos como monedas
virtuales o dinero, pues en este documento se demostr6 que no cumplen
actualmente con los elementos esenciales para que puedan ser considera-
dos como tales.

Adicionalmente, estimamos poco probable que este activo adquiera
algun dia la categoria de dinero o moneda, ya que pese a que algunos go-
biernos han considerado regular este mercado, su alta volatilidad generd
una gran desvalorizacion de estos bienes en el afio 2018, que ocasiond un
impacto negativo en la percepcion de quienes participan de este mercado
y de aquellas personas que consideraban su ingreso al mismo.

Esta situacion crea una afectacion ain mayor al elemento de la con-
vencionalidad que fue tratado en este trabajo, ya que si bien se presen-
taron algunos ejemplos de grandes empresas que permitian estos bienes
como un medio de pago, su inestabilidad generara que las personas no
quieran seguir conservando estos bienes al no representarles ninguna ga-
rantia de estabilidad econdémica.

En contraste, el uso de estos activos presenta algunas bondades para
quienes los poseen, como la no exigencia de cuentas bancarias, ya que se
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pueden transferir criptoactivos desde cualquier teléfono, y sin necesidad
de hacer una individualizacion de las personas que participan en la trans-
ferencia, pues basta con indicar cualquier nombre, razén por la que se
afirma que se trata de transacciones anénimas.

La manera en la que se realizan estos intercambios desconoce las
normas administrativas y penales, por medio de las que se pretende pre-
venir, detectar y sancionar el lavado de activos en el mundo. Sin embargo,
consideramos que no existe necesidad de generar nuevas leyes o modifi-
caciones a las ya existentes, pese a lo novedoso que puedan resultar estos
activos para nuestra sociedad, en razdn a que al reconocerse la naturale-
za de bienes intangibles, estos encajan de manera perfecta en el articulo
323 de la Ley 599 de 2000, que previene este comportamiento.

Sin embargo, advertimos que la investigacién y juzgamiento de las
personas que realizan transacciones con estos bienes de manera mali-
ciosa, para buscar la consumacion de delitos como el lavado de activos,
presentan grandes retos para la administracion de justicia, por el caracter
anénimo de estas operaciones y la no vigilancia y control por alguna su-
perintendencia o la Unidad de Informacién y Analisis Financiero, a la que
se reportan las operaciones sospechosas.

Estimamos que aunque perseguir estas posibles operaciones de la-
vado de activos pueda parecer imposible, por la dificultad de individua-
lizar a quienes realizan estos negocios juridicos, tendientes a legalizar o
encubrir estos dineros, ha sido posible el juzgamiento al contarse con los
mecanismos legales para esclarecer estas situaciones, y proporcionar una
sancion a quienes realizan este perjudicial comportamiento contra el or-
den econdémico social.
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Resumen. La forma como se ha tipificado el lavado de activos, da
lugar a que quienes incurren en este comportamiento delictivo pue-
dan acudir a muy variados métodos o procedimientos para lograr
su propdsito de legalizar o dar apariencia de legalidad a los bienes
o capitales originados en actividades ilicitas. Dada la creciente pro-
fesionalizacion de estas actividades, es posible la utilizacion de con-
tratos internacionales atipicos para permitir el flujo de capitales, en
la medida en que son novedosos, tienen una escasa regulacién y son
de dificil deteccién. Este escrito busca evidenciar porque algunos de
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estos contratos —joint venture', factoring?, underwriting*—, por sus
caracteristicas, pueden ser utilizados para el blanqueo de capitales.

Palabras claves: Globalizacién, contratos internacionales atipicos,
profesionalizacién del lavado, joint venture, factoring, underwriting.

Summary

The manner money-laundering has been classified has led to the use
of several methods or procedures to reach the purpose to legalize or
make goods and assets coming from illegal activities seem legal. Gi-
ven the increasing professionalization of these activities, it is possible
to use irregular international contracts to let capital flows go, as they
are new, they have scarce regulation and hard to detect. This writing
aims to evidence why some — joint venture, factoring, underwri-
ting— of these contracts can be used in money-laudering.

Keywords: Globalization, irregular international contracts, profes-
sional laundering, joint venture, factoring, underwriting.

Introducciéon

Con frecuencia el estudioso del Derecho Penal olvida que esta discipli-
na es de caracter accesorio. Esto significa que se nutre de los contenidos
de las otras ramas del ordenamiento juridico, porque su funcién esencial
es la tutela o proteccion de bienes juridicos. Por ello, la adecuada com-
prension de algunos de los modelos tipicos contenidos en el catdlogo de
conductas punibles supone acudir a categorias propias de otras disciplinas
juridicas, ya sea porque el tipo describe de manera incompleta la conduc-
ta, obligando al reenvio a otro ordenamiento juridico o porque la técnica
utilizada por el Legislador es la propia de los tipos abiertos, por esto mu-
chas modalidades de conducta resultan idéneas para producir el resulta-
do tipico.

Dentro de la dinamica propia del delito del lavado de activos, se im-
pone en primer término distinguir el delito fuente; esto es, el generador
del lavado o blanqueo de los recursos derivados de dicha actividad ilicita.
En segundo lugar, corresponde identificar las fases que regularmente se

A . . . « A
unque no hay una traduccién precisa, se entiende como “un proyecto conjunto” o como “juntos en
una aventura’, porque se trata de un contrato de riesgo compartido.

2Entendido como factorizacion o administracion de cartera.
*Entendido como aseguramiento.

136 Monica Caicedo Lozada, Adolfo Murillo Granados



agotan en el proceso de lavado para que este culmine exitosamente, en tal
sentido lo primero que se da es la colocacion del dinero, que no es otra
cosa que su incorporacion al torrente circulatorio de capital. Luego, preci-
samente con el propdsito de que no sea facil su ubicacion o identificacion,
se diversifica; es decir, se realizan muchas y variadas transacciones, para
finalmente integrarlos en la actividad comercial normal, consiguiendo
con ello darles apariencia de legalidad.

Esto significa que el lavado de activos se realiza a través de
varias actuaciones que lo convierten en un proceso, que pueden ser
definidas como la sustitucion de bienes, el lavado de activos en cadena y la
mezcla de bienes, segtin la propuesta de Vargas (2019). En el primer caso,
los bienes que se someten al proceso de lavado no son los mismos que
se derivaron directamente del delito, sino que han sido objeto de trans-
formaciones que facilitan el encubrimiento de su origen. En el segundo
caso, quien realiza la operacion no se relaciona directamente con el delito
generador de los recursos, incluso lo desconoce, pero sabe que esos bienes
tienen un origen oscuro, turbio y se suma al proceso de blanqueamiento
de los bienes que en tal circunstancias no tendrian origen inmediato sino
mediato. Finalmente y en tercer lugar, los activos, bienes o capitales deri-
vados de un ilicito se mezclan con activos de origen licito, simulando que
comparten la misma procedencia.

Es justamente en este escenario en el que se superan las tradicionales
y recurrentes formas de lavado de activos, para utilizar novedosas moda-
lidades en los contratos atipicos, especialmente de caracter internacional,
dada su complejidad.

1. Evolucidn de las técnicas de lavado de activos. Profesionalizacion
El lavado de activos es considerado un delito “moderno” que hace parte
de la “nueva criminalidad organizada” también denominada “crimina-
lidad econdmica organizada de caracter transnacional” o del grupo de
“crimenes corporativos o de negocios con perspectiva transnacional”; es
decir, se enmarca dentro de los tipos penales creados o desarrollados en
las ultimas tres o cuatro décadas.

De lo anterior se desprende, que el lavado de activos se desarrolla
tanto a través de operaciones modestas en las que se utilizan los proce-
dimientos tradicionales, poco sofisticados y alejados de los movimientos
internacionales de capital, como a través de operaciones que involucran
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grandes cantidades de dinero en los que se recurre a sofisticadas técnicas
de movimiento internacional de capital.

En el segundo evento, se evidencia la “profesionalizacion” del ser-
vicio del lavado de activos que obedece esencialmente a la necesidad de
cambiar grandes cantidades de capital y a que los sistemas de control por
parte de los Estados se han vuelto mas sofisticados, por lo cual se acude
a expertos que ayuden a minimizar el riesgo juridico que pesa sobre los
bienes, contando con la preparacion y la informacién que les permita des-
cubrir los entornos que provean menores peligros de descubrimiento de
su origen.

En atencidn a estas caracteristicas, los actores del lavado de activos se
comportan como una corporacion con los rasgos propios de una sociedad
de profesionales, toda vez que los procedimientos de blanqueo son nece-
sariamente sofisticados, por estos los blanqueadores deben disponer de
una organizacién altamente profesional. La globalizacién, la internacio-
nalizacion, han permitido el desarrollo de nuevos métodos que incluyen
complicados mecanismos de encubrimiento para una dificil deteccion
por parte de las autoridades.

El blanqueo de grandes cantidades de capitales, activos o bienes, re-
quiere una organizacion profesional, una estructura, una red de colabo-
radores, un entramado profesional de empresas y entidades de diversos
paises, toda una compleja organizacion, amplia, sofisticada y costosa, que
permita realizar la actividad a gran escala.

De lo planteado hasta ahora, surge que los métodos tradicionales
utilizados para el lavado de activos no han desaparecido, ni han sido des-
echados, siguen vigentes, muy seguramente cuando las operaciones son
de baja entidad, pero a estos se suman nuevas modalidades, ideadas por
profesionales que se aprovechan de las caracteristicas de la globalizacién
de la economia, la desregulacién que esta genera, de la transnacionaliza-
cién de algunos negocios o contratos. Esto crea el espacio para utilizar,
por ejemplo, las nuevas modalidades contractuales internacionales para
el logro del objetivo principal de ocultar o dar apariencia de legalidad a
capitales o bienes derivados de actividades ilicitas.

Debe insistirse entonces en que, en el contexto de la globalizacion y
como consecuencia de las nuevas relaciones, se produce una especie de
desregulacién, que constituye terreno abonado para que se utilicen los
nuevos mecanismos de intercambio comercial o extranjero que no tienen
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regulaciones especificas y fuertes ni en el ambito interno, ni en el interna-
cional, para los fines propios del lavado de activos.

En el mundo globalizado aparecen muchos y novedosos contratos
internacionales atipicos y en particular, algunos que por sus caracteristi-
cas y naturaleza son de dificil seguimiento y control, utilizados como me-
dio para enmascarar o encubrir el origen ilicito de capitales. Recuérdese,
al seguir a Valdés (2002), que la globalizacién puede ser entendida como:

Un proceso mediante el cual se unifican tecnoldgicamente los mercados
de las naciones, generando intercomunicacién e interdependencia con
gran rapidez. De este modo, se homologaran los sistemas de produccion
y los movimientos de capital provocando la desmonopolizacion de la eco-
nomia. Los beneficios de la globalizacién asi entendida, serian un gran
incremento del comercio internacional y la caida de las barreras arancela-
rias. (Valdés, 2012, p.40).

Por ello debe decirse que:

La estructura fundamental de la globalizacién es omniabarcante y omni-
presente; una estructura técnica, informatica, interconectada y simultanea
que reduce la inteleccion del tiempo y el espacio a su minima expresion,
relegando todas las distancias al olvido y sobrevalordndolo sin tiempo y
sin distancia. (Valdés, 2012, p.24).

La globalizacién acerca a los comerciantes de las diversas naciones
del mundo, ello da lugar a la necesidad de aplicar contratos mercantiles
internacionales, que deben regularse por normas de derecho blando, en
las que los principios generales del derecho son su principal fundamento.
Esta necesidad surge con el fin de poder utilizar una regulacién contrac-
tual en las relaciones mercantiles internacionales. En el caso colombiano,
estos contratos son atipicos y no se podria utilizar la regulacion rigida
en su celebracion y ejecucidn, por lo cual es necesario adaptarlos a las
costumbres y regulaciones de otros paises. La falta de regulacion en es-
tos contratos y la naturaleza de los mismos ofrece caracteristicas muy
positivas para el fortalecimiento del comercio internacional, se constitu-
yen en fuente de ingresos para el pais, pero comportan el riesgo de que
los vacios en su regulacion y el no poder aplicar una legislacion fuerte,
puedan ser utilizados por organizaciones criminales para el blanqueo de
capitales o lavado de activos.
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2. Algunos contratos mercantiles internacionales como instrumento
para el lavado de activos

Al tener en cuenta que en este escrito no se pretende hacer un estudio
exhaustivo de los contratos mercantiles internacionales, solo se hard en
principio una relacion de los mas conocidos, para luego centrar el analisis
en tres de ellos, con el propésito exclusivo de mostrar sus caracteristicas,
el tipo de regulacion que les es aplicable, como fundamento para sefalar
por qué pueden ser utilizados para el blanqueo de capitales.

Dentro de los contratos internacionales, como categoria general,
pueden ser mencionados: el de compraventa internacional de mercancias,
internacional de transporte, internacional de asociacién y colaboracion —
joint venture—, internacional de factoring, de distribucion internacional o
concesion comercial internacional, internacional de franquicia, interna-
cional de leasing, laboral internacional, publicitarios internacionales, de
construccion de instalaciones industriales, de transferencia de tecnolo-
gia, internacional de seguros, internacional de tiempo compartido, entre
otros, de acuerdo con la secuencia propuesta por Marin Fuentes (2014).

Vale la pena mencionar que los contratos atipicos se caracterizan
porque su contenido no tiene regulaciéon o disciplina en la legislacion,
cuyo surgimiento coincide con la necesidad de adaptar los contratos a los
fines empiricos y a las necesidades reales de las partes contratantes, como
lo refiere Arce Gargollo (2012).

Para sintetizar, digase que los contratos mercantiles internaciona-
les dentro de los que se hara referencia a los de joint venture, factoring,
underwriting, como se menciond, algunos son atipicos, porque carecen
de regulacion juridica especifica aplicable a su celebracion y ejecucion,
surgen en virtud de la voluntad de las partes que los celebran y por orien-
tacion de las costumbres mercantiles que a su vez se consolidan con el
fin de dar respuesta a las exigencias de los mercados internacionales, y
por la necesidad de los comerciantes de celebrar alianzas mercantiles con
comerciantes de otros paises para conquistar nuevos mercados o para for-
talecer los mercados existentes. A continuacion se hara una breve caracte-
rizacion de los tres contratos enunciados:

2.1. Joint venture

El Centro de Comercio Internacional unctap/0OMC, en los Acuerdos Mo-
delo ccr de Joint Venture Contractual Ginebra: cc1 2004, lo consagra ast:
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“Un joint venture internacional es una cooperacion estructurada entre
dos o mas compaiiias de distintos paises en que los miembros combinan
algunos de sus recursos para una empresa comun, manteniéndose econo-
micamente independientes” (Cortez, 2013, febrero 13, s. p.).

El contrato se clasifica en Joint Venture Corporativo, que es la unién
de dos o mas corporaciones o sociedades comerciales de diferentes pai-
ses, con el fin de crear una nueva sociedad comercial para el desarrollo
de la actividad mercantil conjunta; y Joint Venture Contractual, que es
el contrato privado, suscrito entre dos o mas sociedades comerciales de
diferentes paises, con el fin de realizar una actividad comercial de benefi-
cio conjunto, la que se llevard a cabo, en virtud de un contrato, y no con
la creacién de una nueva persona juridica. Es un contrato que se puede
celebrar entre personas naturales que sienten identidad respecto de un
proyecto de inversiéon comercial.

En Colombia, el contrato de joint venture se considera atipico, y con-
sensual, al atender a lo establecido por el articulo 824 del Cédigo de Co-
mercio, y por lo tanto requiere que las partes estipulen su regulacién en
virtud de un contrato privado en el que se consagra el acuerdo de volun-
tades, sin necesidad de atender a formalidad alguna.

Es necesario destacar que el esquema del joint venture otorga fle-
xibilidad para no ceiiirse a reglas cerradas, produce el solapamiento de
elementos contractuales y aspectos societarios, constituyéndose en una
figura abierta que no puede expresar una realidad tipologica legal, por lo
que actualmente sus limites son muy amplios.

Noétese que a través de este tipo de asociacion o cooperacion se da el
flujo de capital, sin que sea necesaria la formalizacién de personas juri-
dicas que puedan ser objeto de seguimiento; esto dificulta la verificacién
de la inversion, su origen y el monto y utilizacion de las ganancias, razén
por la que encaja perfectamente dentro de los medios idoneos para quie-
nes buscan ocultar el origen de los recursos aportados. A lo anterior se
suma que, en paises que buscan incentivar la inversion extranjera, regu-
larmente se adoptan regulaciones que aligeran exigencias y controles para
que los recursos fluyan con facilidad.
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2.2. Factoring

Es un contrato comercial, que tiene su origen en los Estados Unidos de
América, y ha tenido gran aplicacién en Europa Occidental. Consiste en
una relacion juridica de duracion en la que una de las partes denominada
empresa de factoring adquiere parte de los créditos a cargo de los clientes,
paga a la empresa emisora de las facturas o empresa factorada, el valor
total o parcial de las mismas, y se encarga del cobro a terceros, asumiendo
de esta forma el riesgo de posible insolvencia de los deudores, y entregan-
do capital a la empresa emisora o factorada. La funcién econdémica con-
siste en la ventaja de aumentar la velocidad de rotacion de capital (Farina,
2005).

En virtud del contrato de factoring, la entidad financiera o factor se
obliga a adquirir todos los créditos durante un determinado periodo, y la
prestacion adicional de servicios como asesoramiento técnico adminis-
trativo (Ghersi, 1994).

Por factoring se entiende el acuerdo de voluntades, en virtud del cual
una empresa comercial, llamada cliente, contrata con una compaiia de
factoring, denominada cesionario o factor, con el fin que le financie los
créditos con sus clientes, asumiendo el riesgo del cobro a cambio de una
contraprestacion (Arrubla, 2012).

En Colombia, el contrato de factoring esta regulado por el Decreto
3039 de 1989, que reglamenta la Ley 11 de 1989, y por la Convencién
de uNIDROIT sobre Factoring Internacional — Ottawa 1988. Los principios
UNIDROIT son normas de derecho blando, transnacionales:

Suficientemente flexibles para adaptarse a los continuos cambios provo-
cados por el desarrollo tecnolégico y econémico en la practica comercial
internacional. Al mismo tiempo, los principios tratan de asegurar la equi-
dad en las relaciones comerciales e internacionales estableciendo el deber
de las partes de actuar segun la buena fe e imponiendo, en ciertos casos
especificos, criterios de comportamiento razonable. (Universidad Exter-
nado de Colombia, 2008, p. xVv).

Su objetivo es establecer un conjunto equilibrado de reglas destina-
das a ser utilizadas en todo el mundo, con el fin de regular relaciones
mercantiles internacionales independientemente de las especificas tradi-
ciones juridicas, condiciones econdmicas y politicas de los paises en que
sean aplicados (Universidad Externado de Colombia, 2008).
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El factoring consiste esencialmente en la compra de cartera, por lo
tanto el que vende la cartera busca liquidez, por lo cual el ingreso de ca-
pital se puede dar con facilidad, toda vez que quien compra la cartera lo
hace en condiciones favorables y sin mayores controles.

Por su naturaleza, puede ser utilizado en una de las modalidades
arriba enunciadas, ya sea en el sector financiero o en el sector comercial,
inyectando capital de origen turbio para mezclarlo con capital legal, para
que a través de la mezcla o confusion del mismo, se dificulte su segui-
miento.

2.3. Underwriting

Tiene su origen en el derecho anglosajon, se difundié en Estados Unidos
y Brasil, se fortalece en virtud del fenémeno de la globalizacién financie-
ra, y se expande por los paises europeos como una forma de intervencion
de las entidades financieras en el mercado de capitales.

Su funcién econdémica constituye “una nueva técnica para canalizar
recursos financieros con el fin de capitalizar, desarrollar y expandir las
empresas” a través de la compra y venta de titulos valores (Romero, 2006,
p-98).

“El contrato de underwriting, consiste en la compraventa de una emi-
sion de titulos valores a un precio fijo y garantizado, con el propdsito de
vender la emisién en el publico” (Torrado, 1984, p.13). Esta modalidad
contractual se define como:

El celebrado entre una entidad financiera con una sociedad comercial por
medio del cual la primera se obliga a prefinanciar, en firme o no, titulos
valores emitidos por la segunda, para su posterior colocacidn entre el pu-
blico; teniendo en cuenta que no asume el prefinanciamiento, sino que
pone su mejor esfuerzo para colocar valores. (Arrubla, 2012, p. 149).

El contrato underwriting tiene como finalidad la administracién, co-
locacién de titulos valores acciones o bonos, con el fin de que el titular
pueda venderlos en un menor tiempo y obtener una buena rentabilidad;
es un contrato financiero atipico, que ha sido un instrumento eficaz para
lograr la capitalizacion de los inversionistas nacionales y extranjeros.

Esta modalidad indudablemente requiere una mayor profesiona-
lizacion y estructuracion, toda vez que concurren agentes del sector fi-
nanciero y del sector comercial, pero precisamente por la complejidad y
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dificultad puede hacerse mas dificil la deteccion y persecucion de este
tipo de maniobras. Al inversionista, que es quien compra las acciones o
los bonos de deuda publica que se ofrecen en la bolsa de valores, no se le
hace mayor seguimiento para determinar el origen del capital, porque se
trata de un negocio basado en la extrema buena fe y este tipo de negocia-
cion resulta altamente atractivo porque tiene un importante rendimiento
en muy poco tiempo.

Una vez planteada esta breve caracterizacion, es importante destacar
por qué pueden ser aprovechados o utilizados para los fines propios del
lavado de activos, con lo cual se prenden las alarmas para que sean objeto
de mayor control o seguimiento. En tal sentido, digase que los contra-
tos mercantiles atipicos internacionales estdn sometidos a regulaciones
de caracter internacional, en las que los principios son fundamentales
para resolver las controversias que se susciten respecto de su aplicacion
e interpretacion; dentro de estos principios, uno que adquiere sitial de
significacion es el de la buena fe, dadas las caracteristicas de estos tipos
de contratos, que carecen de regulacion especifica.

Por tratarse de contratos en los que concurren partes de diferentes
naciones, se hace necesario acoger una regulaciéon normativa que pueda
ser reconocida por todas las naciones. Sin duda, corresponde su regula-
cion a los principios generales del Derecho, a los principios UNIDROIT y
a la Lex Mercatoria, pues es una normatividad que no es el resultado de
acuerdos politicos de un Estado determinado, sino que es producto de las
costumbres propias de los comerciantes. Esto hace que se trate de una re-
gulacion blanda, que puede ser objeto de muy variadas interpretaciones.

En relacién con los contratos mercantiles internacionales, los auto-
res internacionales hacen referencia a que las partes del contrato deben
practicar la buena fe reforzada en la ejecucion del mismo, exigiendo a las
partes mayor transparencia y rigurosidad en sus relaciones comerciales.

El Derecho Comercial debe adaptarse a las costumbres y necesi-
dades de los comerciantes, las que son variables y dependen de las
necesidades del mercado y de los consumidores, a los desafios que genera
la internacionalizacion de las relaciones y la globalizacion, constituyendo
los contratos internacionales, en su mayoria atipicos, una nueva realidad
que amerita ser estudiada. Los contratos internacionales que se celebran
en Colombia tienen, como su nombre lo indica, la influencia de costum-
bres mercantiles extranjeras, pero ante la ausencia de regulacion juridica,
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se hace necesario acudir a los principios para fundamentarlos. El princi-
pio de la buena fe desarrollado en diversos ambitos juridicos, ha servido
de guia en la celebracién de contratos tanto en el ambito local como in-
ternacional. Por ello, se hace necesario estudiar los principios que regulan
los contratos internacionales, entre ellos los principios UNIDRIOT y la Lex
Mercatoria, como reguladores de los contratos mercantiles atipicos inter-
nacionales, a fin de establecer cudl es el papel que juegan en su regulacion.

En relacion con la caracterizacion de los contratos internacionales,
su regulacion y los principios que los rigen, se puede sefialar que las par-
tes pueden acordar que el mismo sea regulado de forma total o parcial por
los principios unidroit, sigla que hace referencia al Instituto Internacional
para la Unificacion del Derecho Privado, que:

Es una organizacién intergubernamental independiente con sede en
Roma, Italia. Su objetivo es estudiar las necesidades y métodos para mo-
dernizar, armonizar y coordinar el derecho internacional privado y el de-
recho comercial, en particular entre los Estados, asi como formular los
instrumentos de derecho uniforme, principios y normas para alcanzar
dichos objetivos. Las principales funciones de UNIDROIT son la redaccion
y aprobacion de normas respecto a temas de derecho privado aplicables
a los paises miembro de la UNIDROIT. Uno de los principales logros, apli-
cables en la legislacién nacional colombiana, son los principios generales
sobre derecho privado. La UNIDROIT cuenta con 63 Estados Miembro, al
cual pertenece Colombia desde el 19 de abril de 1940. (Cancilleria de Co-
lombia, s.f., s. p.).

Estos principios abarcan los temas del derecho mercantil y civil, de
gran importancia en la celebracién de contratos internacionales, que por
ser en su mayoria contratos atipicos en los que participan personas na-
turales y juridicas de diferentes Estados, pueden acogerse a la regulacion
de los principios y normas unidroit, para regular esta relacién comercial
internacional.

Por su parte, Marin (2014) hace referencia a los principios que re-
gulan los contratos mercantiles internacionales, entre ellos: la buena fe y
la lealtad negocial, principios que se consagran como un deber para las
partes, para tener en cuenta en la celebracion y ejecucion de los contratos
mercantiles internacionales, que las partes no pueden excluir ni limitar.

Leodn (2014) senala que la globalizacion del mercado, que surge du-
rante la segunda mitad del siglo xx, exige la implementacién de unas
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normas de derecho ajenas a los Estados, en virtud de las cuales se regu-
len de manera uniforme las relaciones mercantiles expresadas en contra-
tos que trascienden las fronteras; estas normas han sido creadas por los
empresarios, comerciantes, sin intervencion politica alguna de parte de
los Estados. Y corresponde a un conjunto de principios, instituciones y
reglas provenientes de diversas fuentes que nutren constantemente los
contratos mercantiles internacionales.

Son normas transnacionales, que surgen de forma paulatina, con el
fin de atender la necesidad de regulacion juridica de los contratos mer-
cantiles internacionales, su contenido se encuentra fundamentado en la
practica contractual, los usos del comercio, los principios generales del
derecho. En este caso, las partes del contrato mercantil internacional de-
finen acogerse a los principios UNIDROIT de forma total o parcial, para
regular el mismo y para resolver las controversias que se originen.

Los principios de UNIDROIT constituyen la regulacion actual de mu-
chos contratos mercantiles internacionales en el mundo, es por ello que su
aplicacion a los contratos en que son parte los comerciantes colombianos,
y que se celebran en nuestro pais, permite alcanzar una evoluciéon econo-
mica y juridica con el fin de obtener eficacia en las relaciones comerciales
internacionales, lo cual se traduce en beneficios financieros para Colom-
bia, y proporciona el acercamiento a mercados mundiales, actividad que
se ha fortalecido con el fendmeno de la globalizacion.

En Principios ALI/UNIDROIT del proceso civil transnacional (Uni-
versidad Externado de Colombia, 2010) se destaca la importancia de los
principios UNIDROIT, pues en virtud de la aplicacién de los mismos, se
pretende modernizar, armonizar y coordinar el derecho privado entre Es-
tados y grupos de Estados, con el fin de preparar textos legislativos para
su consideracion por parte de los comerciantes en la celebracion de con-
tratos mercantiles internacionales.

De igual forma, hace referencia a los Principios ALI / UNIDROIT del
Proceso Civil Transnacional, que crean un procedimiento especial para
dirimir controversias generadas en virtud de la celebracién de contratos
mercantiles internacionales, norma procesal que esta regulada en virtud
de principios. Este proceso es necesario, toda vez que el comercio trans-
nacional estd impactando de forma muy rapida el mundo de los negocios,
y la inversion crece en virtud de esta actividad. Los procesos juridicos no
cumplen las expectativas de celeridad requeridas, es por ello que se hace
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necesario acudir a normas especiales que pueden responder agilmente a
la necesidad de los comerciantes.

En la publicacion de la Universidad Externado de Colombia (2008),
Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales 2004,
se precisa que los principios son suficientemente flexibles para adaptarse
a los continuos cambios provocados por el desarrollo tecnolégico y eco-
némico en la practica comercial internacional. Al mismo tiempo, los
principios tratan de asegurar la equidad en las relaciones comerciales e
internacionales estableciendo el deber de las partes de actuar segun la
buena fe e imponiendo, en ciertos casos especificos, criterios de compor-
tamiento razonable.

El objetivo de los principios UNIDROIT es establecer un conjunto equili-
brado de reglas destinadas a ser utilizadas en todo el mundo, con el fin de
regular relaciones mercantiles internacionales independientemente de las
especificas tradiciones juridicas, condiciones econémicas y politicas de
los paises en que sean aplicados. (Oviedo, 2019, p.3).

Zapata (2018) establece tres razones para aplicar los principios UNI-
DROIT, con el fin de que regulen los contratos mercantiles internacionales:

« El deseo de las partes de someter su contrato a algun tipo de regula-
cién que no esta conectada con un determinado derecho nacional.

« Los principios establecen un conjunto de normas bien definidas, por
lo que se reducen las incertidumbres e incoherencias.

« Las reglas de los principios estan especialmente disefiadas para diri-
mir los conflictos en el comercio internacional.

Por su parte, Rodriguez (2016) sefiala que el derecho comercial in-
ternacional y los contratos mercantiles internacionales estan regulados
por los principios de libertad de contratacién, libertad de forma, buena
fe, primacia de las reglas imperativas. En virtud de los cuales las partes
logran un equilibrio en sus relaciones.

La Lex Mercatoria, constituida por el conjunto de principios gene-
rales y reglas de costumbre espontaneamente elaborados en el marco
de las costumbres del comercio internacional, sin referencias a ningun
ordenamiento nacional, es la aproximacion a un ordenamiento juridico
supranacional, auténomo, independiente y diferente del derecho estatal
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y desligado del poder de los Estados, que regula los contratos internacio-
nales.

El anterior estudio pone de manifiesto que los contratos internacio-
nales atipicos no estan sujetos a una regulacion ordinaria fuerte y especi-
fica, que se conciben y desarrollan con base en pautas que provienen del
denominado soft law, derecho blando, originado por entes particulares
que las partes en ejercicio de su autonomia aceptan para su regulacion,
lo cual dificulta la intervenciéon inmediata de las autoridades con propé-
sitos de prevencion y persecucion de practicas orientadas a blanquear a
través de ellos capitales derivados de actividades ilicitas.

Los contratos sobre los que recae este escrito, se caracterizan por su
complejidad, por la ausencia de una regulacion fuerte que incide para que
los controles sean flexibles, por la circulaciéon de grandes cantidades de
dinero como consecuencia de su ejecucion, lo cual los convierte en medio
idoneo para el desarrollo de actividades de lavado de activos.

Como en el lavado de activos se debe diferenciar entre el delito fuen-
te, es decir, el generador de los bienes o capitales que por eso tendran
origen turbio, y la actividad desarrollada con posterioridad para blan-
quearlos, entiéndase, para darles apariencia de legalidad. Es preciso afir-
mar, al seguir de cerca lo expuesto por Callegari (2009), que el lavado de
activos, dadas sus caracteristicas, exige un tratamiento profesionalizado;
por ello, las técnicas y procedimientos resultan necesariamente sofistica-
dos, cambian y evolucionan permanentemente en la medida en que los
organismos encargados de su persecucion identifican y neutralizan las
vias existentes.

La profesionalizacion de estas actividades busca esencialmente mini-
mizar los riesgos de la persecucion penal y maximizar las oportunidades.
Los blanqueadores se adaptan facilmente a las nuevas situaciones, desa-
rrollando rapidamente nuevos métodos, que les da a sus operaciones un
grado muy alto de sofisticacion.

A manera de conclusion debe decirse que la profesionalizacion por
parte de quienes ejecutan estas conductas, que implican la participacion
de profesionales incrustados en las organizaciones criminales y asesores
externos altamente especializados, dificulta la deteccion de este tipo de
practicas, por ello los organismos encargados de la persecucion y preven-
cion de este comportamiento delictual deben incorporar a sus grupos de
investigacion y formulacion de politicas profesionales que, con suficiencia
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y conocimiento de estas nuevas realidades juridicas, puedan analizar este
tipo de situaciones, para ponerse a la altura de las capacidades de las or-
ganizaciones criminales.

Referencias

Arce Gargollo, J. (2012). Contratos mercantiles atipicos. México: Editorial Porrua.

Arrubla Paucar, J. A. (2012) Contratos atipicos. Contratos mercantiles. Bogota,
Colombia: Editorial Pontificia Universidad Javeriana-Legis.

Arrubla Paucar, J. A. (2012) El contrato de "underwriting". Recuperado de
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5527093.pdf.

Cancilleria de Colombia (s.f.) Derecho Internacional Privado (UNIDROIT). Re-
cuperado de https://www.cancilleria.gov.co/en/derecho-internacional-pri-
vado-unidroit

Callegari, A. L. (2009). Lavado de activos. Lima, Pert: Ara Editores.

Cortez, J. D. (2013, febrero 13). Acuerdos Modelo ccr de Joint Venture Contrac-
tual. Negocios, Legislacion y Contratos Internacionales. Recuperado de http://
negociosycontratosinternacionales.blogspot.com/2013/02/acuerdos-mode-
lo-cci-de-joint-venture.html

Farina, J. M. (2005). Contratos comerciales modernos. Modalidades de contrata-
cion empresarial. 2.2 Edicién. Buenos Aires, Argentina: Astrea.

Ghersi, C. A. (1994). Contratos civiles y comerciales. 3.2 edicion. Buenos Alires,
Argentina: Astrea.

Le6n Robayo, E. I. (2014). Los principios de Unidroit como recurso de interpreta-
cion contractual en el derecho colombiano. Bogotd, Colombia: Universidad
del Rosario-Legis.

Marin Fuentes, J. L. (2014) Contratos internacionales. Medellin, Colombia: Edito-
rial Universidad de Medellin.

Oviedo Alban, J., coord. (2019). Principios UNIDROIT sobre los contratos comer-
ciales internacionales. Bogota, Colombia: Ed. Ibafiez-Centro de Estudios de
Derecho Comparado & UNIDROIT.

Romero Pérez, E. (2006, enero-abril). Underwriting: Contrato financiero moder-
no. Revista de Ciencias Juridicas (109), 91-118. Recuperado de http://files.
gerenciafinanciera.webnode.es/200000077-6007461fb9/juridicas-109-05.
pdf

Rodriguez Fernandez, M. (2016). Introduccion al derecho comercial internacional.
Bogotd, Colombia: Universidad Externado de Colombia.

La eficacia de las normas de prevencion, deteccion y sancion del lavado de activos en Colombia 149


https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5527093.pdf
https://www.cancilleria.gov.co/en/derecho-internacional-privado-unidroit
https://www.cancilleria.gov.co/en/derecho-internacional-privado-unidroit
http://negociosycontratosinternacionales.blogspot.com/2013/02/acuerdos-modelo-cci-de-joint-venture.html
http://negociosycontratosinternacionales.blogspot.com/2013/02/acuerdos-modelo-cci-de-joint-venture.html
http://negociosycontratosinternacionales.blogspot.com/2013/02/acuerdos-modelo-cci-de-joint-venture.html
http://files.gerenciafinanciera.webnode.es/200000077-6007461fb9/juridicas-109-05.pdf
http://files.gerenciafinanciera.webnode.es/200000077-6007461fb9/juridicas-109-05.pdf
http://files.gerenciafinanciera.webnode.es/200000077-6007461fb9/juridicas-109-05.pdf

Torrado, H. A. (1984). Mercado de valores colombiano. Legislacion vigente.
Conferencia seminario Underwriting de valores. Bogota, Colombia.

Universidad Externado de Colombia (2010) Principios ALI/ UNIDROIT del proceso
civil transnacional. Bogotd, Colombia: ALI The American Law Institute-Uni-
versidad Externado de Colombia.

Universidad Externado de Colombia (2008). Principios Unidroit sobre los contra-
tos comerciales internacionales. Bogotd, Colombia: UNIDROIT-Universidad
Externado de Colombia.

Valdés, E. (2012). Una ética para la globalizacion. Como vivir en una época
post-ilustrada. Popayéan, Colombia: Editorial Universidad del Cauca.

Vargas, M.L. (2019). El lavado de activos un proceso que contintia. En Guzman,
D., Viveiros, C. & Carrion D, J. (Coord.). El delito de lavado de activos. As-
pectos de politica criminal, dogmdticos y probatorios. Bogota. Colombia: Edi-
torial Ibanez

Zapata Giraldo, A. (2018) Contratacién internacional, tratados e instrumentos
normativos. Bogotd, Colombia: Universidad Externado de Colombia.

150 Monica Caicedo Lozada, Adolfo Murillo Granados



	Presentación
	Evolución en la regulación administrativa
y penal del lavado de activos en procura
de la eficacia en su detección,
prevención y sanción
	Hernando A. Hernández Quintero*

	Compromisos internacionales del Estado colombiano en la lucha contra el lavado
de activos
	Constanza Vargas Sanmiguel*

	Eficacia de las medidas adoptadas
para enfrentar el lavado de activos
como delito transnacional
	Adolfo Murillo Granados*
	Mónica Caicedo Lozada**

	Evaluación del modelo de Colombia
sobre el riesgo de lavado de activos
y financiación del terrorismo
	Juan Pablo Rodríguez C.*
	René Mauricio Castro Vaca**

	Apuntes sobre el testaferrato
	Yezid Viveros Castellanos*

	Criptoactivos y las normas antilavado
	Tatiana Vargas-Nieto*

	Algunos contratos mercantiles internacionales como instrumentos
para el lavado de activos
	Mónica Caicedo Lozada*
	Adolfo Murillo Granados**



