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) || RESUMEN || _

Una de las formas que se han ideado los estados para combatir el delito la constituye el despojar al delincuente del producto
de su ilicito. Conociendo que desde siempre para el delincuente ha constituido una gran dificultad la utilizacion del pro-
ducto de su ilicito, las legislaciones del mundo han venido tipificando como delictual el lavado de activos. La necesidad de
sancionar a quienes, sin haber participado en el punible, prestan una ayuda eficaz a los responsables de la delincuencia, ya
sea obstruyendo la persecucion oficial o colaborando para ocultar y hacer efectivo el beneficio del hecho desviado, ha obligado
a la tipificacién del hecho punible auténomo del lavado de activos, como ha sucedido en Colombia en los articulos 323 y
325 del Cédigo Penal (modificado por la Ley 1357 de 2009). En el presente articulo de revision se realiza un andlisis de los
aspectos generales de este tema y su requlacion penal tanto en Colombia como en Guatemala.

Palabras clave: Lavado de Activos. Delincuencia organizada, Narcotrdfico, enriquecimiento ilicito, secuestro, venta de
armas, corrupcion administrativa

ABSTRACT

One of the ways that states have designed to attack the crime it is depriving the offender of the proceeds of their illicit.
Knowing that from always for the delinquent has constituted a great difficulty the utilization of the product of his illicit
one, the legislations of the world have come typifying felonies the wash of assets. The need to sanction to whom, without
had taken part in the punishable one, they give an effective help to the persons in charge of the delinquency, either is obs-
tructing the official pursuit or collaborating to conceal and to make effective the benefit of the deviant fact, it has forced to
the classification of the autonomous punishable act of the wash of assets, since it has happened in Colombia in the articles
323 and 325 of the Penal Code (modified by the Law 1357 of 2009). In the present review article provides an analysis of the
general aspects of this topic and its penal regulation in both Colombia and Guatemala.

Key words: Money Laundering. Organized crime, drug trafficking, illicit enrichment, kidnapping, arms sales, adminis-
trative corruption
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Introduccion

esde siempre, para el delincuente ha constituido

una gran dificultad la utilizacién del producto de

su ilicito. En ocasiones, cuando se trata de infrac-
tores que inician su vida criminal o quienes no pertenecen
a un grupo organizado, es de predecir que el improviden-
te gasto del dinero y las excentricidades que acompafian
siempre el dinero obtenido con facilidad, tales como la
adquisicién inmediata de bienes suntuarios, el derroche
en licor y prostitucion, entre otros, pondrén en evidencia
al responsable del punible.

Tratdndose de delincuencia organizada, se impone un
adecuado proyecto de inversion del fruto del delito lo que
sugiere contar con complices dispuestos a ocultar tales re-
cursos y a encubrir el camino que dichos dineros deben
seguir, con el objeto de tratar de eludir la accion estatal.

La necesidad de sancionar a quienes, sin haber participa-
do en el punible, prestan una ayuda eficaz a los respon-
sables de la delincuencia, bien obstruyendo la persecu-
cién oficial o colaborando para ocultar y hacer efectivo el
beneficio del hecho desviado, ha obligado en el pasado
a la tipificacién del hecho punible auténomo del encubri-
miento, por favorecimiento o por receptacién, como ha
sucedido en Colombia en los articulos 446 y 447 (modifi-
cado por la Ley 813 de 2003) del estatuto de penas.

Esta figura ha cobrado inusitada importancia, toda vez
que los paises se han preocupado por reducir y procurar
la eliminacién de las ganancias que generan ilicitos de ne-
fastas consecuencias para la sociedad como el narcotrafi-
co, el enriquecimiento ilicito, el secuestro, la trata de blan-
cas, la venta de armas, la corrupcion administrativa, entre
otros, los cuales presentan también una clara internacio-
nalizacién. A pesar de la carencia de cifras exactas, se ha
dicho por los estudiosos del tema que a nivel mundial se
lavan anualmente US$ 300 mil millones. Jean Ziegler, en
su libro Suiza lava mds blanco, deja sentado que

“Lavados e invertidos segiin técnicos procedentes de un co-
nocimiento exacto de los circuitos financieros y fiscales del
mundo entero, los beneficios de la droga representan hoy
un mercado fantdstico que se cifra en una suma situada
entre trescientos y quinientos mil millones de délares por
afio™.

El Grupo de Accién Financiera (Financial Action Task For-
ce), creado en 1989, por recomendacién del Grupo de los
Siete (G-7), “valoré la ganancia bruta obtenida de la venta

1 Ziegler, Jean. Suiza lava mds blanco. Bogotd, Intermedio Editores,
1990, p. 23.
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de cocaina, heroina, y marihuana, en aproximadamente
ciento veintid6s mil (122.000) millones de délares por un
afio para Europa y Norteamérica. Ademas, se calculé que
maés de las dos terceras partes de dicha suma estan consi-
deradas a efectos de lavado y reinversion”2.

En Colombia, se ha estimado que anualmente puede la-
varse hasta siete billones de pesos, como lo deja conocer
el investigador asociado de Fedesarrollo Roberto Steiner
Sampedro, quien expresa:

“Y la cifra de $7 billones se populariza en Colombia. Asi,
en su edicion de diciembre 11 de 1995, Cambio 16 Colom-
bia sefialaba que ‘la Asociacién Nacional de Exportadores’
cree que el monto del lavado en Colombia llega a US$ 7.000
millones anuales de los cuales 3.000 se atribuyen al contra-
bando, 3.000 al narcotrifico y 1.000 a otros delitos. Sin
embargo, se hace la salvedad de que al menos la mitad del
contrabando tiene que ver con la primera etapa del lavado
de activos producido por la venta de drogas. Los tiltimos
casos descubiertos demuestran que al pais llega una mi-
nima parte del dinero del narcotrdfico. De manera que los
7.000 no son 7.000 sino 5.500, y (4.500) serian tan solo
una minima parte de lo que produce el negocio™.

Salomén Kalmanovitz, al comentar un estudio adelan-
tado por la Universidad Nacional, afirmé que “Entre el
contrabando fisico de los sanandresitos y el técnico que se
efectda a través de la subfacturacion, doble facturacion y
la evasion de las declaraciones aduaneras se lavan anual-
mente unos US$2.500 millones; ese monto equivale a una
quinta parte de las importaciones”.

Con el objeto de honrar el compromiso adquirido por
nuestro pais al suscribir la Convencion de las Naciones
Unidas contra el Trafico ilicito de estupefacientes y sustan-
cias sicotrépicas, suscrita en Viena el 20 de diciembre de
1988 y aprobada en Colombia, mediante la Ley 67 del 23
de agosto de 1993, se consagré el lavado de activos como
una forma de encubrimiento, modificindose para tal fin
el articulo 177 del Cédigo Penal ( Decreto 100 de 1980), a
través de la Ley 190 de 1995, conocida como el Estatuto
Anticorrupcién, “Por la cual se dictan normas tendientes
a preservar la moralidad en la Administracion Publica y
se fijan disposiciones con el fin de erradicar la Corrupcién
Administrativa”, dictada el 6 de junio de 1995.

2 Albrecht, Hans-Jorg. Criminalidad transnacional, comercio de narcéti-
cos i lavado de dinero. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2001.
Trad. Oscar Julidn Guerrero Peralta, p. 60.

3 Steiner Sampedro, Roberto. Los ingresos de Colombia producto de la ex-
portacién de drogas ilicitas. En Coyuntura Econdmica. Bogotd, Diciembre
de 1996, p. 76.

4 El Espectador, diario econémico, martes 1 de julio de 1997, seccién B,
pagina 1-B.
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Se quiere senalar con lo dicho que, Colombia, que tenia el
compromiso de tipificar como delito el lavado de activos,
prefirio, en ese momento, utilizar una figura auténoma
ya existente en el Cédigo Penal, el encubrimiento, adicio-
nandole una serie de verbos rectores que buscan ampliar
las posibilidades de sancién e incluyendo algunos agra-
vantes. De esta forma entendi6 satisfechos los mandatos
de la convencion de Viena.

Para la estructuracion del delito se sigui6 de cerca las re-
comendaciones preparadas por un grupo de 13 expertos
de paises de América, convocados por la Comisién Inte-
ramericana para el Control del Abuso de Drogas (Cicad)
bajo los auspicios de la Organizacién de Estados America-
nos (OEA) en el documento conocido como “Reglamento
modelo sobre delitos de lavado relacionados con el trafico
ilicito de drogas y delitos conexos”, el cual fue aprobado
por la Asamblea General de la OEA, en su octava sesién
plenaria celebrada el 23 de mayo de 1992. Asimismo, se
tomaron en cuenta los pardmetros contenidos en la citada
convencion de Viena suscrita, entre otros paises por Co-
lombia, el 20 de diciembre de 1988 y aprobado por la Ley
67 de 1993, con algunas reservas.

Una vez se inici6 la aplicacién de la nueva modalidad de
receptacion, pudo advertirse las dificultades que se pre-
sentaban, particularmente la imposibilidad de sancionar
el responsable por el concurso de delitos entre el punible
que genera los recursos sucios y el propio comportamien-
to desviado del lavado de activos. Asimismo, era eviden-
te la inequidad punitiva al sancionar con penas semejan-
tes a un reciclador de activos, que a quien receptaba el
producto de un pequeiio hurto.

Para superar el inconveniente mencionado en preceden-
cia, el Gobierno Nacional present6, dentro del Proyecto
de Ley “Para acabar con el narcotrafico y el crimen orga-
nizado”, dos normas especificas sobre lavado de activos,
incluyendo en ellos la sancién del funcionario del sector
financiero por la omision en el cumplimiento de los con-
troles establecidos en el Estatuto Organico del Sistema Fi-
nanciero, para evitar que las entidades del sector puedan
ser utilizadas para tan odioso proceder.

Por su parte, la Superintendencia Bancaria impulsé en el
Congreso otro proyecto de ley que buscaba aumentar las
sanciones administrativas por el incumplimiento de los
controles para prevenir el lavado de dineros, proponien-
do multas institucionales hasta de un mil millones de pe-
s0s, y personales hasta de cincuenta millones de pesos.

Finalmente, las dos iniciativas se fusionaron y fueron
aprobadas en la Ley 365 del 21 de febrero de 1997, “Por
la cual se establecen normas tendientes a combatir la de-
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lincuencia organizada y se dictan otras disposiciones”.
Asi, se cre6 en el Codigo Penal, en el Titulo VII, “Delitos
contra el orden econémico social”, el Capitulo Tercero,
para sancionar el lavado de activos, en el cual se incluyen
los siguientes articulos: 247A. Lavado de Activos; 247B.
Omision de Control; 247C. Circunstancias especificas de
agravacion punitiva; 247D. Imposicién de Penas Acceso-
rias. Ahora, en el Nuevo Cédigo Penal (Ley 599 de 2000),
se mantiene la redaccion de esas normas sobre el lavado
de activos, con ligeros retoques.

En el presente articulo se presenta un estudio basico so-
bre el concepto de lavado de activos, los pasos que re-
gularmente se siguen en dicho proceso, los métodos que
tradicionalmente se utilizan para esta delincuencia y se
comenta la forma como se encuentra tipificado el tipo pe-
nal de lavado de activos en Colombia y en Guatemala.

Concepto de blanqueo de activos o de dinero

Son innumerables los conceptos que se conocen sobre el
lavado de activos, pero todos estdn conectados, indefec-
tiblemente, con el propdsito de ocultar el origen ilicito de
los recursos y su posterior vinculacién al torrente econé-
mico de un territorio.

Asi, podriamos resefiar la opinion de algunos autores
desde su optica de legisladores, de crimindlogos o de es-
tudiosos de la ciencia juridica.

Andrés Reggiardo, presidente de la Comisién Primera
del Parlamento Andino, ha anotado sobre el tema: «Se
considera ‘blanqueo’, el acto de ocultar, encubrir la na-
turaleza, origen y disposicién, movimiento o propiedad
del producto, incluyendo el movimiento o conversién del
mismo, por transmisién electrénica»®.

Para Paul Vaky, “El lavado de dinero realmente es un con-
cepto muy simple, lo podemos definir como el “produc-
to de una transaccion financiera mediante la utilizacién
de bienes provenientes de un delito de cualquier forma,
con el propésito de cometer otro delito penal al escon-
der el origen del dinero, a su duefio o evitar un requisi-
to de registro de transaccién de efectivo o también para
cometer una ofensa tributaria al esconder nuevamente el
efectivo”.

Una opinién de caracter operativo ha sido aportada por
Kirk W. Munroe y William L. Richey, cuando, de manera

5 Vilera Juan, Estanga Ivan (compiladores). El lavado de activos en los
paises andinos. La Paz, Bolivia, 24 y 25 de mayo de 1994. Gente Nueva
Editorial. Santafé de Bogota, D.C. 1994.

6 Diario La Repuiblica, sabado 27 de mayo de 1995, p. 26 y 27.



sencilla, expresan que “Lavado de dinero es intentar ocultar
o disfrazar la verdadera fuente de propiedad de dinero ilicita-
mente devengado”.

Eduardo A. Fabian Caparrés, autor espaiol, estudioso
como el que mas de este tema, sefial6 en su trabajo doc-
toral, titulado “El blanqueo de capitales procedentes de
actividades criminales”:

“Coherentes con el citado planteamiento, cuando recu-
rramos al empleo de expresiones tales como “blanqueo”,
“lavado”, “reciclaje”, “normalizacion”, “reconversion” o
“legalizacion” de bienes —y siempre que entonces no indi-
quemos otra cosa— queremos referirnos al proceso tendien-
te a obtener la aplicacion en actividades econdmicas licitas
de una masa patrimonial derivada de cualquier género de
conductas ilicitas, con independencia de cudl sea la forma
que esa masa adopte, mediante la progresiva concesion a la
misma de una apariencia de legalidad””.

En sintesis, se asume el concepto expuesto en el Instructi-
vo de la Superintendencia Bancaria, que indica que:

“En términos sencillos, el lavado de activos consiste en
el proceso de ocultamiento de dineros de origen ilegal en
moneda nacional o extranjera y los subsiguientes actos de
simulacion respecto de su origen, para hacerlos aparecer
como legitimos”.®

Desde luego, el lavado de activos es una de aquellas con-
ductas criminales catalogadas como pertenecientes a la
criminalidad transnacional organizada, en la medida que
no respeta limites de frontera, caracterizados, como lo se-
fala acertadamente Hans-Jérg Albrecht, “Por el hecho de
que el delincuente aprovecha las oportunidades que se le
ofrecen para cometer delitos, transferir bienes ilegales o
asumir riesgos no permitidos més alla de las fronteras”.

Pasos seguidos en el lavado de activos

Quienes se han dedicado al estudio de esta problemati-
ca han detectado que, generalmente, son tres los pasos
que sugiere el proceso por medio del cual se pretende dar
visos de legalidad al dinero proveniente de actividades
delictuales. Ellos son: La colocacién fisica de la moneda

7 CAPARROS Fabian, Eduardo A. El blanqueo de capitales proceden-
tes de actividades criminales. Un estudio sobre la tipificacion desde las
perspectivas juridica y politico-criminal. Tesis Doctoral, Universidad de
Salamanca, Espana, 1996.

8 Caparrés Fabian, Eduardo A. El blanqueo de capitales proceden-
tes de actividades criminales. Un estudio sobre la tipificacion desde las
perspectivas juridica y politico-criminal. Tesis Doctoral, Universidad de
Salamanca, Espana, 1996.

9 Albrecht, Hans-Jorg. Criminalidad transnacional, comercio de narcéti-
cos y lavado de dinero. Ob. cit., p. 13.
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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.

La primera operacién supone el entregar el dinero a una
entidad financiera. Como ensefia el proverbio chino, el
mejor lugar para ocultar un arbol lo constituye el bosque.
De esta forma, el mejor sitio para esconder el dinero mal
habido, lo constituira el sistema financiero, que es don-
de existe numerario de operaciones licitas. Este paso,
aparentemente el mds sencillo, cada vez se torna en el
de mayor complejidad toda vez que, dia a dia, se esta-
blecen nuevos controles para revisar las consignaciones
o las operaciones en general, como la compra de titulos,
acciones, transferencias telegréficas, entre otras, a fin de
evitar que el sistema bancario sea utilizado sin su con-
sentimiento para esta conducta desviada. Las entidades
financieras vienen adoptando precisos instructivos para
sus empleados con el propdsito de evitar ser utilizados
para tan odioso comportamiento.

En un segundo estadio, conocido también como de “Es-
tratificacion o mezcla con fondos de origen legal”, una vez
introducido el dinero en el sector financiero, el lavador
procura que el rastro del dinero no sea facil de seguir por
auditores, fiscales, jueces y autoridades en general. Para
ello, realiza una serie de operaciones financieras, particu-
larmente el traslado de dichos fondos a otras entidades
bancarias, en lo posible a paises reconocidos como parai-
sos financieros, con laxos controles en la introduccién de
dicho dinero y con estricto rigor de la reserva bancaria.
Por fortuna, en razén a la lucha internacional contra una
identificada delincuencia, cada vez son menos estos lu-
gares, como habrd de demostrarse al ocuparnos de este
tema.

Con todo, no puede olvidarse que en algunos paises dia-
riamente se constituyen sociedades de papel, con ampli-
tud de objeto social, que en el momento de su creacién no
desarrollan ninguna de las alli sefialadas, pero que estdn
a disposicion de los delincuentes para que las utilicen en
sus aviesos propositos. Estos comportamientos encuen-
tran proteccién, muchas veces, en la irresponsabilidad
penal de las personas juridicas, tema ya digno de ser revi-
sado, superando los conceptos de la ficcion pues ya se ha
demostrado hasta la saciedad que son una realidad, que
operan y de qué manera, como lo afirmaban desde anti-
guo Gierke y Aquiles Mestre. Ya en el Estatuto comentado
se ha avanzado en este sentido, cuando en el articulo 44 se
establece que “Las autoridades judiciales podran levantar
el velo corporativo de las personas juridicas cuando fuere
necesario determinar el verdadero beneficiario de las ac-
tividades adelantadas por éstas”.
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El paso final, en cuanto toca al efectivo, conocido como
la integracién o inversion, se caracteriza por regresar el
dinero al mercado de donde inicialmente salid, pero dis-
frazado de fondos legitimos, esto es, aparentemente lega-
lizado, entregandosele a su original «propietario», pero
evitando el riesgo de un adecuado seguimiento oficial.
Asimismo, el dinero liquido puede convertirse en bienes
muebles o inmuebles o en negocios de fachada, aparente-
mente ajenos a las actividades delincuenciales.

Muiltiples son las formas de integracion que la delincuen-
cia ha imaginado y, seguramente, a diario seguiremos
encontrando nuevos procedimientos, pues, como ya se
ha afirmado, hoy existen verdaderos especialistas de tal
conducta reprochable. De esta forma, bien puede prestar-
sele el dinero al delincuente por medio de una compaiiia
financiera establecida para tal fin, cobrando intereses y
en general con el lleno de toda la documentacién exigi-
ble para un crédito normal, con lo cual no existe aparente
duda sobre el tramite y legitimidad de la operacién.

El ciudadano puede obtener recursos para establecer un
negocio o ampliar uno ya existente, con lo que extravia
aln mas a quienes pretenden investigarlo. En estas su-
puestas empresas, el delincuente cobra altos salarios u
honorarios por direccién o asesoria, obtiene una alta pen-
sién de jubilaciéon o pagos periddicos, asi como comisio-
nes, vidticos o cuantiosos gastos de representacion.

Aparentemente legalizado el efectivo, el proceso sigue su
marcha con otro tipo de transacciones que no suponen el
uso de efectivo, circunstancia que aleja, atin mas, la posi-
bilidad de rastrear el dinero ilicito.

Meétodos tradicionales de lavado de activos

Si bien se ha aceptado que la mente delictiva es verda-
deramente fértil para concebir métodos que conducen al
lavado de dinero, se ha detectado ya algunos utilizados
en forma recurrente, que indicamos a continuacién:

El mas conocido de todos es el pitufeo o estructuracion,
que consiste en dividir el dinero o lavar en pequefias su-
mas que no alcanzan el limite establecido por las entida-
des de control o las mismas instituciones financieras, para
exigir el lleno de formularios que sefialan la procedencia
y documentacién adicional o que obliguen su reporte a
las entidades de vigilancia y control, o a sus propias audi-
torias o revisorias.

Se usa también algunos negocios licitos para mezclar, con
los dineros bien logrados, los provenientes del crimen,
en lo que se ha denominado como la corrupcién de un
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negocio licito y cuyas consignaciones despiertan poca in-
quietud en el banquero, toda vez, que esta acostumbrado
a este tipo de transacciones en esas empresas. De esta for-
ma podrian utilizarse, indebidamente, restaurantes, dro-
guerias, bares, estaciones de servicio, grandes cadenas de
almacenes, empresas de transporte, entre otros.

El método mas elemental consiste en extraer fisicamente
el dinero, del pais de origen, para consignarlo en territo-
rios con escasa vigilancia financiera o paraisos financieros
(Se ocultan en la persona, en el equipaje, en vehiculos,
aviones, juguetes, piernas artificiales, etc.); Ya se ha de-
nunciado por connotados autores que a algunos paises
llegan maletas cargadas de dinero y como lo indicaba el
periddico El Espectador, en la edicién del 25 de marzo de
1993,

“El gran Ducado de Luxemburgo genera 227 mil millones
de délares consignados por extranjeros en sus bancos. Esos
dineros provienen de oficinas denominadas buzones o cajas
de correo, donde en 10 metros cuadrados se manejan millo-
nes de délares merced al secreto bancario”.

Se ha detectado, también, el préstamo plenamente ga-
rantizado segtn el cual el residente de un pais abre una
cuenta en otro pais del cual obtiene un préstamo por la
suma igual a la que alli tiene depositada, para utilizarlo
en su lugar de residencia. Como se advertird, no se tiene
ningtn interés en el préstamo, sino en aparentar que el
dinero que usa, proviene de una transaccion legitima. Se
afirma que este procedimiento fue utilizado en la defrau-
dacién del BCCL

Son asi mismo reconocidos como sistemas para el lavado
de activos, la sobrefacturacién o el uso de facturas comer-
ciales excesivamente infladas por importaciones; el garan-
tizar préstamos a empresas de terceros; el financiamiento
o suscripcién de titulos para urbanizaciones; la inversién
extranjera con dineros ilicitos; la realizacién de pagos se-
cretos; la utilizacién de cuentas inactivas; el cambio de
moneda ilegal por cheques garantizados por un banco;
la transformacién de moneda ilegal en objetos preciosos
o coleccionables; la inversion en el sector inmobiliario;
la compra de empresas quebradas que generan ingresos
por ventas al contado; la adquisicién de hoteles, de agen-
cias de viaje, de maquinas expendedoras; la adquisicién
de concesionarias de automoviles y la compra de casinos;
la doble facturacion, expidiendo una constancia en la que
se aumenta considerablemente el verdadero valor de la
operacion y la compra de boletos de loteria premiados y,
aun, el aprovechamiento de amnistias tributarias.



Tipificacion del delito de lavado de activos
en el codigo penal colombiano

Como lo anotamos en la presentacién del presente articu-
lo, Colombia, para cumplir con el compromiso adquirido
en la Convencién de Viena de 1988, por medio de la Ley
190 de 1995 (Estatuto Anticorrupcion) amplio el texto del
articulo 177 del Cédigo Penal de 1980 (delito de Encubri-
miento), para incluir alli los comportamientos que se rela-
cionan con el Lavado de Activos. Mas tarde, dict6 la Ley
365 de 1997, con la que se adicioné al Cédigo Penal tan-
to el punible de Lavado de Activos como la conducta de
Omision de Control. Finalmente, en el Cédigo Penal del
afio 2000 (Ley 599 de 2000), se cre6 en el Titulo X “Delitos
contra el orden econémico y social”, el Capitulo V “Del
lavado de activos” y en los articulos 323, 324 y 325, se
regulo punitivamente las conductas que se estiman cons-
tituyen esta delincuencia. A su turno, el articulo 323 (La-
vado de Activos), ha sido modificado por las Leyes 747 de
2002 y 1121 de 2006 y el 325 por la Ley 1357 de 2009.

Anailisis dogmatico del articulo 323 del nuevo Cédigo
Penal sobre lavado de activos

El articulo 323 del nuevo Estatuto Punitivo prescribe:

“Lavado de activos. El que adquiera, resquarde, invierta,
transporte, transforme, custodie o administre bienes que
tengan su origen mediato o inmediato en actividades de
trifico de migrantes, trata de personas, extorsién, enti-
quecimiento ilicito, secuestro extorsivo, rebelion, trdfico
de armas, financiacion del terrorismos y administracion
de recursos relacionados con actividades terroristas, trdfico
de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias sicotrépi-
cas, delitos contra el sistema financiero, la administracion
piiblica, o vinculados con el producto de los delitos objeto
de un concierto para delinquir, o le dé a los bienes prove-
nientes de dichas actividades apariencia de legalidad o los
legalice, oculte o encubra la verdadera naturaleza, origen,
ubicacion, destino, movimiento o derechos sobre tales bie-
nes, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su
origen ilicito incurrird, por esa sola conducta, en prisién de
seis (6) a quince (15) afios y multa de quinientos (500) a
cincuenta mil (50.000), salarios minimos legales mensua-
les vigentes.

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

El lavado de activos serd punible aun cuando las activi-
dades de que provinieren los bienes, o los actos penados
en los apartados anteriores, se hubiesen realizado, total o
parcialmente, en el extranjero.

70

Las penas privativas de la libertad previstas en el presen-
te articulo se aumentardn 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 introdu-
jeren mercancias al territorio nacional.

El aumento de pena previsto en el inciso anterior, también
se aplicard cuando se introdujeren mercancias de contra-
bando al territorio nacional”.
a. Sujeto Activo
Al igual que en el articulo 247 A, del Cédigo Penal dero-
gado, la conducta en estudio puede ser desarrollada por
cualquier persona, esto es, que no se requiere de cualidad
o calidad especial para ser responsable de la misma, es
decir, se trata de un tipo penal de sujeto activo indetermi-
nado. Asimismo, el comportamiento puede ser ejecutado
por una sola persona, indicindose entonces que es un
tipo penal monosubjetivo.

b. Sujeto Pasivo

El sujeto pasivo de esta conducta es el Estado, toda vez
que es este ente el titular del bien juridico Orden Econé-
mico Social, el cual se pretende proteger o tutelar con las
normas ubicadas en el titulo X del Cédigo Penal, como en
el lavado de activos. Asimismo, es al Estado al que le co-
rresponde garantizar ese orden econémico social, enten-
dido como intervencion del Estado en la economia, por
expreso mandato de los articulos 333 y 334 de la Consti-
tucion Politica colombiana.

c. La Conducta

En términos similares a los utilizados en el tipo penal de
lavado de activos consagrado en la Ley 190 de 1995y en la
Ley 365 de 1997 (Art. 247 A. Del Cédigo Penal derogado),
el articulo 323 del nuevo Estatuto de Penas, utiliza varios
verbos rectores que al actualizarse generan la violacién
de la norma, siempre y cuando la finalidad sea ocultar
o0 encubrir el origen ilicito de bienes provenientes de los
delitos de extorsion, enriquecimiento ilicito, secuestro
extorsivo, rebelion o relacionados con el trafico de dro-
gas toxicas, estupefacientes o sustancias sicotrdpicas, que
son las que mencionaba el anterior cédigo, amén de los
que ahora agrega la norma, que son: el trafico de armas;
los delitos contra el sistema financiero; la administracién
publica o vinculados con el producto de los delitos obje-
to de un concierto para delinquir y los que incluyeron la
Ley 747 de 2002 y 1121 de 2006, esto es, el trafico de mi-
grantes, la trata de personas, financiacién de terrorismo y
administracion de recursos relacionados con actividades
terroristas.
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De esta forma, podria sefialarse que la modificacion que
introduce el nuevo Cédigo Penal a esta disposicién con-
siste en ampliar el elenco de conductas delictuales gene-
radoras del dinero sucio que se busca legitimar con la ac-
cién del sujeto activo (el lavador), situacion que se repite
con las leyes 747 de 2002 y 1121 de 2006.

Asimismo, se aplicard la sancién cuando las conductas
descritas en los verbos rectores, se realicen sobre bienes
cuya extincién de dominio haya sido declarada.

Los verbos rectores utilizados en el articulo en estudio
son: adquirir, reguardar, invertir, transportar, transfor-
mar, custodiar, administrar, dar apariencia de legalidad,
legalizar, ocultar, encubrir, los cuales, segtn el dicciona-
rio de la Real Academia de la Lengua tienen el siguiente
significado:

«Adquirir: Ganar, conseguir con el propio trabajo o indus-
tria, comprar, coger, lograr o conseguir. Hacer propio un
derecho o cosa que a nadie pertenece, o se transmite a titulo
lucrativo u oneroso, o por prescripcion.

Resguardar: Defender o reparar. Cautelarse, precaverse o
prevenirse contra un dafio.

Invertir: [...] hablando de caudales, emplearlos, gastarlos o
colocarlos en aplicaciones productivas.

Transportar: llevar una cosa de un paraje o lugar a otro,
llevar de una parte a otra por el porte o precio convenido.

Transformar: Hacer cambiar de forma a una persona o
cosa. Transmutar una cosa en otra.

Custodiar: Guardar con cuidado y diligencia.

Administrar: gobernar, regir, aplicar [...] servir o ejercer
algiin ministerio o empleo.

Dar apariencia de legalidad: Simular legalidad.
Legalizar: Dar estado legal a una cosa.
Ocultar: esconder, tapar, disfrazar, encubrir a la vista.

Encubrir: ocultar una cosa o no manifestarse. Impedir que
llegue a saberse una cosa.

En la disposicién se reitera el criterio de la norma anterior
de que el lavado de activos se tipifica cuando se “realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilici-
to”. Siempre hemos considerado que esta expresion resulta
suficiente para englobar todos los comportamientos a que
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se refieren los verbos rectores utilizados en el tipo penal
analizado, pues como lo afirma Diego Gémez Iniesta, “Se
trata de una cldusula abierta que incorpora la posibilidad
de comprender cualquier tipo de operacion a través de la
cual se produce un aprovechamiento de los bienes de un
delito previo”™.

d. Objeto Material

El objeto material en este evento lo constituyen los bienes
que tienen su origen mediato o inmediato en actividades
de extorsién, enriquecimiento ilicito, secuestro extorsivo,
rebelion o relacionados con el trafico de drogas toxicas, es-
tupefacientes o sustancias sicotropicas, trafico de armas,
delitos contra el sistema financiero, la administracion pu-
blica o vinculados con el producto de los delitos objeto de
un concierto para delinquir, trafico de migrantes, trata de
personas, financiacion del terrorismo y administracién de
recursos relacionados con actividades terroristas.

e. Objeto Juridico

Si bien el comportamiento resefiado en la norma en es-
tudio lesiona varios intereses juridicos legalmente tute-
lados, el legislador, en acertada decision, ubico este tipo
penal en los delitos contra el Orden Econémico Social, los
cuales aparecen contemplados en el titulo X del Cédigo
Penal en vigencia.

Si entendemos con el maestro Alfonso Reyes Echandia
que el objeto juridico es el interés que el Estado busca
proteger a través de los diversos tipos penales y que re-
sulta vulnerado por la conducta del agente cuando ella
se acomoda a la descripcién hecha por el legislador, es
preciso sefialar que en el comportamiento plasmado en
el articulo 323 como Lavado de Activos, el bien juridico
que se busca resguardar lo constituye el orden econdémico
social que, en sentido estricto, como lo ensena el profesor
Miguel Bajo Ferndndez, se identifica con la “regulacién
juridica del intervencionismo estatal en la economia de
un pais”!’.

En efecto, en Colombia se consagré la intervencién del
Estado en la economia desde la Constitucion de 1886 (ar-
ticulos 19, 31, 32, 33 y 34), se robusteci6 en las reformas de
1936 (articulo 32), 1945 (articulos 4 y 10). Fue precisada
luego magistralmente en el articulo 32 de la reforma de
1968 y, en el pasado reciente, en forma mas amplia, en los
articulos 333, 334 y 335 de la nueva Constitucién Politica,

10 Goémez Iniesta, Diego J. El delito de blanqueo de capitales en el derecho
espaiiol. Ob. cit., p. 49.

11 Bajo Fernandez, Miguel. Los Delitos Contra el Orden Econémico
Social. Publicado en “Revista de Abogados Penalistas del Valle”. Cali,
Colombia, No. 6. I Semestre de 1982, pp. 9-10.



promulgada por la Asamblea Nacional Constituyente el 6
de julio de 1991. Por ello, tal como lo afirma con razén el
maestro Luis Enrique Romero Soto,

“El Estado va abandonando su papel de mero espectador
para asumir un rol de actor y aun de director de los cam-
bios econdmicos, manifestandose en dos formas principa-
les: “la de intervencion’, es decir, la de dirigir las diversas
politicas (de crédito, de control de precios, etc.) y la de pro-
teccion, que, como su nombre lo indica, tiene como objeto
amparar a la parte mds débil de la sociedad: consumidores,
contratantes”'.

Para lograr el objetivo descrito, el Legislador consagrd
en el titulo X del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000), bajo el
nombre genérico de “Delitos contra el orden econdémico
social”, una serie de comportamientos que lesionan o po-
nen en peligro la intervencion del Estado en la economia,
ubicando ahora en dicha sede (Capitulo V) los articulo
323 y 325, que sancionan el lavado de activos, destacan-
dose que el interés que se busca proteger es ese orden
econdmico-social, con el que se bautizo el titulo corres-
pondiente. Esta afirmacion encuentra respaldo en las pa-
labras del doctor Luis Carlos Giraldo Marin, en la comi-
sién redactora del Codigo Penal colombiano de 1979, en
la sesién del 31 de marzo, cuando, siguiendo de cerca el
pensamiento de Rafael Miranda Gallino, expresé:

“Los llamados, pues, delitos econémicos, y mds concreta-
mente, contra el ‘orden econdmico’, tutelan la organiza-
cién que el Estado intervencionista de hoy establece, para
que la sociedad alcance los fines que le son propios. Por
eso se marca el acento en la expresion ‘orden’. De manera
que, todo lo que tienda a perturbar o romper dicho siste-
ma u ‘orden’, debe sufrir la sancién correspondiente. En
la proteccion de ese orden como es logico, resalta el interés
piiblico, por sobre el individual o particular de los banque-
ros, comerciantes, industriales, agricultores, ganaderos,
etc., los que también resultan tutelados de manera refleja o
mediata”®.

Enrique Aftalion, en un clasico articulo titulado “Pano-
rama del derecho penal financiero”, no duda en senalar
que el orden ptiblico econémico resulta ser el bien juridi-
co que se tutela en los comportamientos que lesionan o
ponen en peligro el planeamiento econémico de un pais,
entendido este como el derecho econémico de un Estado.
Diserta asi el ilustre maestro:

12 Romero Soto, Luis Enrique. “Los delitos contra el orden econdmico
social desde el punto de vista del derecho comparado”. En Revista Cam-
bio Juridico. Universidad de los Andes. CIJUS. Bogotd, 1988, p. 42.

13 Giraldo Marin, Luis Carlos. Actas del Nuevo Cédigo Penal Colom-
biano, Editorial Pequeno Foro, Vol II, Bogota, p.371.
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“No hay duda, pues, que un buen funcionamiento del sis-
tema bancario y financiero es uno de los requisitos ‘sine
qua non’ para el exitoso desenvolvimiento de la economia
de un pais. Admitido el principio de que los gobiernos no
pueden menos que intervenir en el curso de los procesos
econdmicos —para promover el desarrollo y tender hacia
la opulencia equitativamente compartida—, cabe concluir
que una eficaz implementacion, no sélo de las regulaciones
bancarias sino de todas las instituciones y normas que con-
figuran el planeamiento econémico de un pais —Derecho
Econdmico— constituyen el bien juridico —el orden piiblico
econdémico— acreedor a la tutela del derecho”.

Finalmente sobre este aspecto, es preciso concluir que el
delito de lavado de activos es quiza uno de los compor-
tamientos que con mayor vehemencia vulnera el orden
econdmico social de una pafs, al punto que distorsiona
la economia, generando problemas de inflacién, devalua-
cién, revaluacién y la conocida por algunos como la en-
fermedad holandesa, que no es mds que el fenémeno que se
produce en un pais cuando se presenta, en forma simulta-
nea, una elevada inflacién acompafada de un proceso de
marcada recesién en el nivel de la actividad econémica.
f.  Punibilidad

En este aspecto ninguna variacién se realiz6 en el nuevo
Cédigo Penal, es decir que se mantuvo para el infractor
de la norma de lavado de activos una pena de prisién de
seis (6) a quince (15) afios y una multa de quinientos (500)
a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensua-
les vigentes. Debe advertirse que la Ley 890 de 2004, au-
mento la pena en la tercera parte en cuanto al minimo y
en la mitad en el méximo.

De otra parte, la pena privativa de la libertad se aumenta-
ra de una tercera parte a la mitad, cuando para la realiza-
ci6én de las conductas se efectuaren operaciones de cam-
bio o de comercio exterior, o se introdujeren mercancias al
territorio nacional o mercancias de contrabando.

Asimismo, es preciso sefialar que en el articulo 324 del
nuevo Estatuto Punitivo, se consagran como circunstan-
cias especificas de agravacion para el punible de lavado
de activos, el que la conducta desviada sea desarrollada
por quien pertenezca a una persona juridica, una socie-
dad o una organizacién dedicada al lavado de activos,
caso en el cual la pena se aumentara de una tercera parte
a la mitad. Cuando la conducta sea predicable de jefes,
administradores o encargados de las referidas personas
juridicas, sociedades u organizaciones, la sancién puniti-
va se incrementara de la mitad a las tres cuartas partes de
la senalada en la norma basica de lavado de activos.
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g. Concurso de conductas punibles

Como se ha sefnalado en el presente estudio, una de las
razones para crear la Ley 365 de 1997, y tipificar expresa-
mente el lavado de activos, la constituy6 la imposibilidad
de sancionar al lavador de activos por este punible, en
concurso con el delito del que provenian los bienes que se
pretendian legalizar, dificultad que surgfa claramente de
la extension del delito de receptacién. Ahora, con la nueva
redaccién y, especialmente con la utilizacién en el articulo
323 del Decreto 599 de 2.000, de la expresién “por esa sola
conducta”, el tipo penal de lavado de activos sigue siendo
auténomo, como siempre se ha aceptado, y permite clara-
mente el concurso con otras conductas delictuales como
la exportacion ficticia y la falsedad, entre otros, amén de
aquellos delitos de que proviene el objeto que se pretende
legalizar y que expresamente se mencionan en el tipo pe-
nal de lavado de activos.

Anailisis dogmatico del articulo 325 del nuevo Cédigo
Penal: Omision de control

Una vez que la propuesta de la Fiscalia General de la Na-
cién surtioé su tramite ante el Congreso de la Reptblica,
al cual hemos hecho referencia en el presente capitulo, el
Ejecutivo sancion6 la Ley 599 de 2000, tipificando en los
siguientes términos la omision de control, en lo relaciona-
do con el lavado de activos, en el articulo 325:

“Omisién de Control. El empleado o director de una ins-
titucion financiera o de cooperativas que ejerzan activi-
dades de ahorro y crédito que, con el fin de ocultar o en-
cubrir el origen ilicito del dinero, omita el cumplimiento
de alguno o todos los mecanismos de control estableci-
dos por el ordenamiento juridico para las transacciones
en efectivo incurrird, por esa sola conducta, en prisién de
dos (2) a seis (6) afios y multa de cien (100) a diez mil
(10.000) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

A. Modificaciones introducidas por la Ley 1375 de 2009

Con la Ley 1357 de 2009, se introducen modificaciones al
sujeto activo de la Omision de Control (Art. 325 C. P.),
precisando que en el futuro lo constituiran: el miembro de
junta directiva, los representantes legales, los administradores o
el empleado de una institucién financiera o de cooperativas
que ejerzan actividades de ahorro y crédito. Asimismo, se
aumento la pena por el punible.

B. Sujeto Activo
Para la concrecién de este tipo delictual se requiere un su-

jeto activo calificado o cualificado, esto es, que quien eje-
cuta la conducta debe estar revestido de unas especiales
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condiciones profesionales, toda vez que la norma men-
ciona al miembro de junta directiva, representante legal,
administrador o empleado de una institucién financiera o
de cooperativas que ejerzan actividades de ahorro y cré-
dito, es decir que se incluye como posible sujeto activo
desde los miembros de la Junta Directiva (Directores),
como los Gerentes, Oficiales de Cumplimento, Revisores
Fiscales, Auditores, Cajeros y en general todos los servi-
dores, permanentes o transitorios, que laboren en las en-
tidades mencionadas en precedencia.

Como lo hemos ya advertido, en esta disposicién nos en-
contramos frente a un supuesto favorecimiento real, esto
es, que con la conducta se procura favorecer a un tercero,
sin interesar que el empleado o director del sector finan-
ciero o cooperativo, obtenga algtin beneficio.

Por ello, resulta acertado lo expresado por el doctor Da-
niel Fernando Jiménez: “El delito de omisién de control
debe ser cometido con dolo, es decir, conociendo el hecho
delictivo y deseando su realizacién y no con mera culpa o
por imprevisién o exceso de confianza”'*.

En cuanto al término instituciéon financiera bien vale la
pena recordar que se trata de las entidades vigiladas por
la Superintendencia Bancaria, de acuerdo con lo precep-
tuado en la Ley 45 de 1990. En el Decreto 1284 de junio 22
de 1994 se precisa cuales son estas entidades, asi:

“Establecimientos bancarios, corporaciones financieras,
corporaciones de ahorro y vivienda, compaiiias de financia-
miento comercial, sociedades fiduciarias, almacenes gene-
rales de depdsito, organismos cooperativos de grado supe-
rior de cardcter financiero, sociedades administradoras de
fondos de pensiones y de cesantia, sociedades administra-
doras de fondos de pensiones, cajas, fondos o entidades de
sequridad social administradoras del régimen solidario de
prima media con prestacion definida, entidades descentra-
lizadas de los entes territoriales cuyo objeto sea la finan-
ciacion de las actividades previstas en el numeral 2°. Del
articulo 268 del estatuto orgdnico del sistema financiero
autorizadas especificamente por la Financiera de Desarro-
llo territorial S.A., Findeter, compaiiias de seguros, coope-
rativas de seguros, sociedades de reaseguros, sociedades de
capitalizacion, sociedades sin dnimo de lucro que puedan
asumirlos riesgos derivados de la enfermedad profesional y
del accidente de trabajo, corredores de sequros y de reasegu-
ros y agencias colocadoras de seguros cuando a ello hubiere
lugar; oficinas de representacion de organismos financieros

14 JIMENEZ JIMENEZ, Daniel Fernando. El Delito de Omisién de Con-
trol. En Revista Derecho Penal y Criminologia del Instituto de Ciencias
Penales y Criminolégicas. Volumen XIX, niimero 61, enero/abril, 1997,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, p. 51.



y de reaseguros del exterior; EI Banco de la Repiiblica; El
Fondo de Garantias de Instituciones Financieras; El Fondo
Financiero de Proyectos de Desarrollo Fonade; Las casas de
cambio y Las demds personas naturales y juridicas respec-
to de las cuales la ley le atribuye funciones de inspeccion de
inspeccion y vigilancia permanente”.

En relacion con las cooperativas que ejercen actividades de
ahorro y crédito, se repite, son las vigiladas por la Superin-
tendencia de la Economia Solidaria y que realizan operacio-
nes de ahorro y crédito, exclusivamente con sus asociados
(articulo 41 de la Ley 454 de 1998). Aqui pueden incluirse
las cooperativas multiactivas e integrales que sean autori-
zadas para tal fin por la Superintendencia de la Economia
Solidaria, bajo “circunstancias especiales y cuando las con-
diciones sociales y econdmicas lo justifiquen” (Articulo 39,
inciso segundo de la Ley 454 de 1998).

c. Sujeto Pasivo

Lo sera el Estado, titular del bien juridico tutelado, en los
términos senalados en este trabajo al estudiar el articulo
323 del estatuto en vigencia.

d. LaConducta

Como se ha mencionado a lo largo de este articulo, la con-
ducta que se quiere sancionar en este tipo penal consiste
en omitir el cumplimiento de alguno o de todos los meca-
nismos de control establecidos por el ordenamiento juri-
dico para las transacciones en efectivo, siempre y cuando
esa omision tenga por objeto ocultar o encubrir el origen
ilicito del dinero.

De esta forma, se utiliza en el tipo penal analizado el
verbo rector omitir, que quiere decir “dejar de hacer una
cosa. Pasar en silencio una cosa”. Tal omision, lo reitera-
mos, debe buscar un propoésito especifico, en lo que se ha
conocido en la doctrina como ingrediente subjetivo, que
en este evento sera el ocultar o encubrir el origen ilicito
del numerario.

Se trata entonces de un tipo penal de peligro abstracto, en
el que basta para su concrecion que el sujeto activo, omita
el cumplimiento de alguno o todos los mecanismos esta-
blecidos por el ordenamiento juridico para las operacio-
nes en efectivo, desde luego, con el propésito de ocultar o
encubrir el origen ilicito del dinero.

De esta manera, amén de la omision de lo exigido por
el articulo 103 y 104 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero (Decreto 663 de 1993), es decir, la obligacién
de consignar en formulario expreso, que debe conservar
la entidad, las operaciones que realice la institucion para
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la que labore (recibo o entrega), y cuya cuantia alcance
el valor establecido por la Superintendencia Bancaria, ac-
tualmente diez millones de pesos o diez mil délares (Cir-
culares Externas No. 061 de 1996 y 012 de 1999) y la obli-
gacion de reportar trimestralmente a la Superintendencia
Bancaria tales operaciones, ahora debe tenerse en cuenta
cualquier omision en el cumplimiento de alguno o todos
los mecanismos establecidos por el ordenamiento juridi-
co, esto es Leyes, Decretos, Resoluciones o reglamentos
expedidos por el Gobierno Nacional en desarrollo de las
leyes marco previstas por el articulo 150-19, literal d., re-
lacionadas con el tema. Como un ejemplo puede citarse
que, en el futuro, se incurre en el punible cuando no se
reporte en forma inmediata y suficiente a la Fiscalia Ge-
neral de la Nacién y a la Unidad de Informacién y Anali-
sis Para el Control del Lavado de Activos del Ministerio
de Hacienda, las operaciones sospechosas de sus clientes,
desde luego, siempre que medie el propdsito de ocultar el
origen ilicito del dinero (Articulo 11, Ley 526 de 1999).

e. Objeto Juridico

El objeto juridico de este punible lo constituye el Orden
Econdmico Social, en los términos reseiados al analizar
el articulo 323 del nuevo Estatuto Penal.

f.  Objeto Material

Lo constituye el dinero con origen ilicito, al cual se pre-
tende dar apariencia de legalidad. Es importante resaltar
que en este evento no se precis6 que dichos recursos de-
ben provenir de una actividad delictual en particular. Em-
pero, la Corte Suprema de Justicia, en decision del 27 de
octubre de 2004, precis6 que los recursos ilegales deben
tener origen en uno de los comportamientos resefiados
en el articulo 323 del Cédigo Penal, como delitos subya-
centes del lavado de activos, esto es extorsion, enrique-
cimiento ilicito, secuestro extorsivo, rebelion, trafico de
armas, delitos contra el sistema financiero, la administra-
cién publica, o vinculados con el producto de los delitos
objeto de un concierto para delinquir, relacionados con
el tréfico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
sicotrdpicas.

La expresion dinero, utilizada por el legislador en esta
norma, podemos definirla, en la forma mds elemental
como un medio de pago de total liquidez. “El dinero esta
constituido por efectivo (billetes y monedas) emitido y
puesto en circulacién por la banca central y por el dinero
bancario correspondiente a los depdsitos en bancos co-
merciales que son transferibles por medio de cheque”™.

15 Banco de la Reptiblica. Introduccién al Andlisis Econémico. El caso Co-
lombiano. 2°. Edicién. Bogota, Siglo del Hombre Editores, 1998, p. 113.
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g. Punibilidad

La pena que se impone al funcionario del sector financie-
ro o de la cooperativa que ejerza actividades de ahorro
y crédito, cuando actualicen la conducta resefiada en el
tipo penal de omisién de control, es prision de treinta y
ocho (38) a ciento veintiocho (128) meses y multa de cien-
to treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a quince mil
(15.000) salarios minimos legales vigentes. (Art. 3°. Ley
1357 de 2009).

Las consecuencias punitivas mencionadas se aplican, con
independencia de la sancién administrativa establecida
en los articulos 209 a 212 del Decreto 663 de 1993, (Es-
tatuto Organico del Sistema Financiero), sin que se vio-
le el principio del Nom bis in idem. En efecto, el articulo
107 del Estatuto Organico del Sistema Financiero expresa
que el incumplimiento de lo dispuesto en las normas que
establece el Capitulo XVI de esta normatividad para la
“prevencién de actividades delictuales”, “dara lugar a la
imposicién de las sanciones correspondientes, sin perjui-
cio de las consecuencias penales a que hubiere lugar”.

Tipificacion del delito de lavado de dinero u otros
activos en la legislacién de Guatemala

Antecedentes

Como es conocido, Guatemala suscribié la Convencion de
las Naciones Unidas contra el Trafico de Estupefacientes
y Sustancias Sicotrépicas, realizada en Viena de 1988. En
el articulo 3° de esta normatividad internacional se sefiala
que cada una de las partes adoptara las medidas que sean
necesarias para tipificar como delitos penales en su dere-
cho interno conductas que son constitutivas del delito de
lavado de activos y que en verdad son modalidades de
encubrimiento por receptacién o favorecimiento.

Fiel a su compromiso, Guatemala dict6 el Decreto 48-92
del Congreso de la Reptblica en el que se crea el delito de
“Transacciones e Inversiones Ilicitas”, segtin el cual:

“El que por si o por interpdsita persona, natural o juridica,
realizare con otras personas o establecimientos comerciales,
bancarios, financieros, o de cualquier otra naturaleza tran-
sacciones mercantiles con dinero o productos provenientes
de las actividades ilicitas previstas en esta ley, independien-
temente del lugar del territorio nacional o extranjero donde
se haya cometido el delito o donde hayan producido dichos
recursos financieros, serd sancionado con prision de seis a
veinte afios y multa de Q. 50,000.00 a Q. 5.000.000.00".

Mas tarde, con el animo de actualizar la descripcion del
tipo penal y ajustandose a los mandatos de la Convencién
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de Palermo del ano 2000, el Congreso de la Reptiblica de
Guatemala aprueba el Decreto Nimero 67-2001, senialan-
do que con €l se atiende a los compromisos adquiridos
en los tratados internacionales, “con el fin de sancionar el
lavado de dinero u otros activos, de manera que se proteja
la economia nacional y la estabilidad y solidez del siste-
ma financiero guatemalteco”.

Por medio del Acuerdo Gubernativo nimero 118-2002,
del 17 de abril de 2002, el Presidente de la Reptiblica expi-
di6 el Reglamento de la Ley Contra el Lavado de Dinero
y Otros Activos.

Aspectos penales

En el Capitulo I de la Ley 67-2001 se define en el articulo
2°. el delito de lavado de dinero u otros activos, en los
siguientes términos:

Articulo 2.

Del delito de lavado de dinero u otros activos. Comete el
delito de lavado de dinero u otros activos quien por si, 0
por interpdsita persona:

a) Invierta, convierta, transfiera o realice cualquier tran-
saccion financiera con bienes o dinero, sabiendo, o
que por razén de su cargo, empleo, oficio o profesion
esté obligado a saber que los mismos son producto,
proceden o se originan de la comisién de un delito.
Adquiera, posea, administre, tenga o utilice bienes o
dinero sabiendo, o que por razén de cargo, empleo,
oficio o profesion esté obligado a saber, que los mis-
mos son producto, proceden o se originan de la comi-
sién de un delito.

Oculte o impida la determinacién de la verdadera
naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el mo-
vimiento o la propiedad de bienes o dinero de los de-
rechos relativos a tales bienes o dinero sabiendo, que
por razén de su cargo, empleo, oficio o profesion esté
obligado a saber, que los mismos son producto de la
comision de un delito”.

Estudio dogmatico del tipo penal de lavado de dinero
u otros activos

De acuerdo con la redaccién utilizada por el Legislador
Guatemalteco, podemos realizar el siguiente andlisis de
la conducta de Lavado de Dinero u otros activos consa-
grado en la Ley 67-2001.

A. Sujeto Activo

Se trata de un tipo penal monosubjetivo, esto es que no
requiere la participacién de mas de un sujeto que realice el



comportamiento tipico. Cuando en el punible tomen parte
varios actores, tendremos la figura de coparticipacion cri-
minal, en los términos del articulo 36 del Cédigo Penal.

Ahora bien, los funcionarios del sector financiero bursatil,
asegurador y en general quienes tienen la responsabili-
dad de reportar operaciones inusuales y sospechosas, que
integren el grupo criminal, esto es, que su actuar forme
parte del plan criminal, es decir que tengan el dominio del
hecho, responderdn como autores, mientras que aquellos
que colaboren en el delito de lavado de dinero u otros acti-
vos, prestando una ayuda posterior al hecho, cumpliendo
promesas anteriores o proporcionando informes o sumi-
nistrando medios adecuados para la realizacion de este ili-
cito o los que sirvieren de enlace entre los participes para
obtener la concurrencia de estos en el delito, deben ser lla-
mados a responder en calidad de cémplices, de acuerdo
con los dictados del articulo 37 del Cédigo Penal.

El tipo penal no exige ninguna cualificacion del sujeto ac-
tivo, por lo que sefialamos que se trata de un tipo penal de
sujeto activo indeterminado. Con todo, la pena a imponer
al responsable del ilicito se agrava cuando el responsable
del mismo desempeiie un cargo de eleccién popular, es
un funcionario o empleado ptblico, o un funcionario o
empleado de la Intendencia de Verificacion Especial y el
delito lo realiza con ocasion del ejercicio de su cargo, caso
en el cual se incrementara la pena en una tercera parte,
y demds penas accesorias. Asimismo, se le impondra la
pena accesoria de inhabilitacién especial para el ejercicio
de cargos o empleo publico por el doble del tiempo de la
pena privativa de la libertad.

Otro aspecto que debe resaltarse es la responsabilidad
que expresamente se sefiala a la persona juridica cuan-
do se tratare de actos realizados por sus 6rganos legales,
siempre que dichos actos se encontraren en el giro u ob-
jeto normal o aparente de sus negocios. En este caso, ade-
mas de las sanciones que se aplican a los sujetos respon-
sables del ilicito, se impondrd a la persona juridica una
multa de diez mil délares (EUA $10.000.00) a seiscientos
veinticinco mil délares (EUA $625.000.00) de los Estados
Unidos de América o su equivalente en moneda nacional.
Ademas se sancionard a la persona juridica con el comiso,
pérdida o destruccion de los objetivos provenientes de la
comisién de delito o de los instrumentos utilizados para
su comision.

B. Sujeto Pasivo

En este evento el sujeto pasivo es el Estado, pues es el titu-
lar del bien juridico “Economia Nacional, El Comercio, La
Industria y El Régimen Tributario”, tutelado en el titulo X
del Cédigo Penal de Guatemala. Al respecto es importan-
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te mencionar que los considerandos del Decreto 67-2001
expresan que con la misma se busca proteger la economia
nacional y la estabilidad del sistema financiero guatemal-
teco. Con seguridad, cuando se produzca una reforma al
Cédigo Penal, el lavado de dinero u otros activos se incor-
porard al titulo mencionado en precedencia.

C. LaConducta

Se trata de un tipo penal de conducta alternativa, en el
que basta con la actualizacién de uno cualquiera de los
verbos rectores para que el delito se perfeccione.

Asi, en el inciso a) del articulo 2 de la Ley en estudio, se
sanciona al que invierta, convierta, transfiera o realice
cualquier transaccién con bienes o dinero, sabiendo, o
que por razén de cargo, empleo, oficio o profesion esté
obligado a saber que los mismos son producto, proceden
o se originan de la comision de un delito. Es decir que
cuando ejecuta al menos uno de los verbos rectores cita-
dos perfecciona el punible.

Para un mejor entendimiento sefialamos a continuacién
el significado de las palabras utilizadas como verbos rec-
tores por el legislador, de acuerdo con el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua espaiiola:

Invertir: “[...] hablando de caudales, emplearlos, gastarlos
o colocarlos en aplicaciones productivas.

Conwertir: “mudar o volver una cosa en otra”.

Transferir: “[...] 4. Ceder o renunciar en otro el derecho,
dominio o atribucién que se tiene sobre una cosa [...] 7.

Transaccion financiera: Implica una operacion que se realiza
a través del sistema financiero, tal como la consignacién
en una cuenta corriente o de ahorros o, el giro utilizando
el sistema financiero, o la compra de depésitos a término,
por mencionar sélo algunas de las posibles.

Ahora bien, para que la conducta se perfeccione, es ne-
cesario que el sujeto activo realice el comportamiento re-
seflado en uno cualquiera de los verbos rectores “sabien-
do”, o estando obligado a saber que los bienes sobre los
que se realizan las operaciones son producto o proceden
o se origina de la comisién de un delito.

Esta formula que fue también utilizada por el articulo 301
del Cédigo Penal Espafiol, implica que el sujeto agente
“conozca”, que los bienes sobre los que realiza las opera-
ciones provienen de un delito. De esta forma, Guatemala
se afilia a las legislaciones en las que en materia de delito
previo se usa el listado abierto, es decir que no es preciso,
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como en el caso colombiano, que los bienes que se preten-
de legalizar ilicitamente provengan de un determinado
punible o como en Espafa, que provengan de un delito
grave. Este sistema ha sido criticado pues por esta via se
puede castigar por lavado de activos conductas que no
ameritan este tratamiento, como seria el caso de un pe-
quefio hurto cuando los bienes se disimulan con las ope-
raciones que constituyen los verbos rectores del lavado
de dinero, modalidad que bien podria ser castigada como
un delito de encubrimiento.

Ahora bien, cuando se habla de que el sujeto activo actie
sabiendo o estando obligado a saber sobre la procedencia
de los bienes que se pretende lavar, no quiere decir que
se haya dictado sentencia condenatoria por un delito de-
terminado, basta con que el sujeto cuente con elementos
de juicio para advertir el origen ilegal de los recursos o
bienes.

Elliteral b) de la norma en estudio sanciona por lavado de
dinero u otros activos a quien adquiera, posea, administre,
tenga o utilice bienes o dineros, sabiendo, o que por razén de
su cargo, empleo, oficio o profesion esté obligado a saber,
que los mismos son producto, proceden o se originan de
la comisién de un delito.

Advirtiendo que son vélidas para las conductas conteni-
das en este literal las mismas consideraciones efectuadas
para el literal a), nos limitaremos a sefalar la interpreta-
cién de los verbos rectores utilizados en este evento por
el legislador, as:

Adquirir: “Ganar, conseguir con el propio trabajo o indus-
tria, comprar, coger, lograr o conseguir. Hacer propio un
derecho o cosa que a nadie pertenece, o se transmite a
titulo lucrativo u oneroso, o por prescripcion”.

Poseer: “Tener uno en su poder una cosa”.

Administrar: “Gobernar, regir, aplicar [...] servir o ejercer
algtin ministerio o empleo.

Tener: “[...] 2. poseery gozar”.
Utilizar: “ Aprovecharse de una cosa”.

En el literal ) de la Ley en analisis, se consagra como la-
vado de dinero u otros activos, un verdadero comporta-
miento de encubrimiento, cuando se sefiala que incurre
en el punible el que “oculte o impida la determinacién
de la verdadera naturaleza, el origen, la ubicacién, el des-
tino, el movimiento o la propiedad de bienes o dinero o
de los derechos relativos a tales bienes o dinero sabiendo
0 que por razén de su cargo, empleo, oficio o profesién
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esté obligado a saber, que los mismos son producto de la
comision de un delito.

Sobre esta tltima forma de realizacion del punible, ha
sefialado el autor espafiol Diego Gémez Iniesta, refirién-
dose a la normatividad vigente en su pais que: “Se trata
de una clausula abierta que incorpora la posibilidad de
comprender cualquier tipo de operacion a través de la
cual se produce un aprovechamiento de los bienes de un
delito previo™'®.

D. Objeto Material

El objeto material en este evento lo constituyen los bie-
nes o el dinero que son producto, proceden o se originan
directa o indirectamente de la comisién de una conducta
delictiva.

Por bienes, entendemos con la Convencién de Viena de
1988 (articulo 1°.) “Los activos de cualquier tipo, corpo-
rales o incorporales, muebles o raices, tangibles o intan-
gibles, y los documentos o instrumentos legales que acre-
diten la propiedad u otros derechos sobre dichos activo

L]

La expresion dinero podemos definirla, en la forma mas
elemental como medio de pago de total liquidez. “El di-
nero estd constituido por efectivo (billetes y monedas) emitido y
puesto en circulacion por la banca central y por el dinero ban-
cario correspondiente a los depdsitos en bancos comerciales que
son transferibles por medio de cheque”".

E. Objeto Juridico

Si bien el comportamiento resefiado en la norma en estu-
dio lesiona varios bienes juridicos legalmente tutelados, el
legislado guatemalteco en la exposicién de motivos dejo
claro que lo que se busca resguardar con las normas de
lavado de dinero u otros activos es la economia nacional
y la estabilidad del sistema financiero, los cuales son tu-
telados en el Titulo X del Estatuto de Penas de Guatemala
(Decreto 17-73 del Congreso de la Reptblica), bautizado
como “De los delitos contra la economia nacional, el co-
mercio, la industria y el régimen tributario”.

Compartimos en este punto lo sefialado por el tratadista
peruano Percy Garcia Cavero, cuando expresa que:

“Si bien el lavado de dinero se puede ver como un acto de
encubrimiento que se realiza para evitar la deteccion de los

16 GOMEZ INIESTA, Diego J. El delito de blanqueo de capitales en Derecho
Espaiiol. Op. Cit. p. 49.

17 Banco de la Reptblica, Introduccién al Andlisis Econdmico. El caso Co-
lombiano. 2°. Edicién, Bogotd. Siglo del Hombre Editores, 1998. p. 113.



bienes de origen delictivo, cada vez se ve con mayor clari-
dad la dafiosidad social que tienen los procesos de blangueo
de capitales. Las actividades delictivas de las organizacio-
nes criminales generan ganancias bastante elevadas que
necesitan ser blanqueadas, siendo evidente que, salvo que
un Estado organice conscientemente su economia con el la-
vado de ganancias ilicitas, la introduccion de estos activos
en el trdfico de bienes y valores genera serias distorsiones
en el sistema financiero y econdmico”®.
FE. Punibilidad
En la seccion II de la Ley, se precisa las penas a impo-
ner a los responsables del delito de lavado de dinero u
otros activos. Alli se precisa que el castigo es de prisién
inconmutable de seis a veinte afios, mas una multa igual
al valor de los bienes, instrumentos o productos objeto
de delito, el comiso, pérdida o destruccién de los objetos
provenientes de la comisién del delito o de los instrumen-
tos utilizados para su comision; el pago de costas y gastos
procesales; y la publicacién de la sentencia, en por lo me-
nos, dos de los medios de comunicacion social escritos de
mayor circulacién en el pafs.

Como ya se menciond, la pena se agrava en una tercera
parte cuando el delito es cometido por funcionario pu-
blico en los términos del articulo séptimo de la Seccion II
de la Ley.

Aspectos administratives

La Ley 67-2001, reserva el Capitulo IV para indicar el
manejo administrativo tendiente a prevenir el lavado de
dinero u otros activos, estableciendo unas responsabilida-
des especiales a los personas y entidades que denomina
obligados y a quienes, cuando incumplen sus deberes,
ademds de las penas sefialadas en la Ley, les imponen
consecuencias administrativas por medio de la Superin-
tendencia de Bancos.

En el articulo 18 la Ley precisa las personas obligadas en
los siguientes términos:

1) Lasentidades sujetas a la vigilancia e inspeccién de la
Superintendencia de Bancos.

Las personas individuales o juridicas que se dediquen
al corretaje o a la intermediacion en la negociacion de
valores.

Las entidades emisoras y operadoras de tarjetas de
crédito.

2)

3)

18 GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Econdmico, parte especial.
Editora Juridica Grijley, Lima, 2007.p. 455.
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4) Las entidades fuera de plaza denominadas off-shore
que operan en Guatemala, que se definen como enti-
dades dedicadas a la intermediacién financiera cons-
tituidas o registradas bajo las leyes de otro pais y que
realizan sus actividades principalmente fuera de la
jurisdiccion de dicho pais.

Las personas individuales o juridicas que realicen
cualesquiera de las siguientes actividades.

5)

a)
b)

Operaciones sistematicas o sustanciales de encaje
de cheque.

Operaciones sistematicas o sustanciales de emi-
sion, venta o compra de cheques de viajero o gi-
ros postales.

Transferencias sistemdticas o sustanciales de fon-
dos y/o movilizacién de capitales.

Factoraje.

Arrendamiento financiero.

Compraventa de divisas.

Cualquier otra actividad que por la naturaleza de
sus operaciones pueda ser utilizado para el lava-
do de dinero u otros activos, como se establezca
en el reglamento.

R
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A estas personas obligadas les corresponde, de acuerdo
con lo ordenado en el articulo 19 de la Ley, adelantar ante
todo programas de prevencién y control interno que les
asegure un alto nivel de integridad del personal y de
sus antecedentes. Asimismo, deben impartir permanen-
temente capacitacion a sus funcionarios que les permita
detectar las operaciones de lavado de activos.

Asimismo, estas personas obligadas deben designar un
oficial de cumplimiento encargado de vigilar el cumpli-
miento de programas y procedimientos internos, pero
especialmente responsable del envio de registros ade-
cuados y la comunicacién sobre operaciones inusuales
y sospechosas. Estos funcionarios seran el enlace con las
autoridades competentes (desarrollado por el articulo 2°.
literal f. del Acuerdo Gubernativo 118-2002).

El articulo 21 de la Ley, obliga a las entidades a llevar
un registro de los formularios para la vinculacién de sus
clientes y de las operaciones que con ellos se realicen
(es lo que comtinmente se ha llamado conocimiento del
cliente). Asimismo, conforme a lo ordenado en el articulo
24 de la normatividad en estudio, las personas obligadas
deberan llevar un registro diario, en los formularios que
para el efecto disefie la Intendencia de Verificacién Espe-
cial, de todas las transacciones que realicen, en efectivo,
sean estas ocasionales o habituales, en moneda nacional
o0 extranjera y que superen el monto de diez mil délares
de los Estados Unidos de América o su equivalente en
moneda nacional.
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Como aspecto fundamental se resalta la obligacién que
tienen las personas obligadas de verificar las operaciones
inusuales y sospechosas y comunicarlas a las Intendencia
de Verificacién Especial. De la misma norma se deduce
que estas operaciones inusuales y sospechosas son aque-
llas complejas, insélitas, significativas, las no habituales o
no significativas pero peridédicas que no tengan un funda-
mento econémico o legal evidente (art. 26).

El Acuerdo Gubernativo nimero 118-2002, desarroll6 en
los siguientes términos las expresiones mencionadas en
precedencia:

“Transaccion inusual: es aquella operacién cuya cuantia,
frecuencia, monto o caracteristicas no guardan relacién
con el perfil del cliente”.

“Transaccion sospechosa: Es aquella transaccion, inusual
debidamente examinada y documentada por la persona

obligada, que por no tener un fundamento econémico o
legal evidente, podria constituir un ilicito penal”.

Por ultimo, en el articulo 31 de la Ley, se sefiala que las
personas obligadas que incumplan con las responsabili-
dades consagradas en dicha normatividad, serdn sancio-
nadas por la autoridad administrativa competente con
multa de diez mil délares (EUA $10.000.00) a cincuenta
mil délares (EUA $50.000.00) de los Estados Unidos de
América, o su equivalente en moneda nacional, atendien-
do a la gravedad del hecho. Desde luego, esta sancién es
independiente de la penal que se puede aplicar por la co-
misién del delito de lavado de dinero u otros activos.

Asi, podemos concluir que en Guatemala, al igual que en
Colombia, existe un control administrativo y penal del la-
vado de activos, procedimientos que son independientes
y como tal se deben investigar y juzgar en forma separada,
sin que se viole por ello el principio del Non bis in idem.
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