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CODIGO PENAL COLOMBIANO

Hernando A. Herndandez Quintero®
1. PRESENTACION GENERAL

El 24 de julio de 2001 inici6 su vigencia el nuevo Cédigo Penal colombiano, contenido
en la Ley 599 de 2000, texto que corresponde, en esencia, al proyecto presentado
ante el Congreso de la Reptblica el 4 de agosto de 1998, por el fiscal general de la
nacién, ALFoNso GOMEz MENDEz. El propésito de la iniciativa se centrd en actualizar
el estatuto punitivo, particularmente en armonizarlo con la Constitucién Politica que
rige los destinos de nuestra patria a partir de 1991, al igual que incorporar al catdlogo
de penas una serie de comportamientos delictuales contenidos en estatutos especiales,
como el aduanero y el financiero, entre otros. Esta loable finalidad se logré a cabalidad
en lo atinente a los punibles que afectan el orden econémico social, figuras que
aparecian en el codigo derogado en el titulo vir y ahora se ubican en el x.

En este articulo se comentardn los aspectos relevantes en relacion con las
modificaciones que introduce el nuevo Cédigo Penal colombiano en materia de delitos
econdmicos, o delitos socioecondmicos o, como prefirié llamarlos el estatuto, Delitos
contra el orden econémico social.

Ante todo es preciso mencionar, en forma muy general, que se aumentan consi-

derablemente las penas que se impondran en los diversos tipos penales de contenido
econdmico, atendiendo al grave dafio que generan en la economia nacional y en el
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patrimonio individual, escuchando asi el clamor de la comunidad que observa con
desconsuelo que los responsables de grandes defraudaciones que afectan amplios
sectores de la sociedad, reciben por sus irresponsables comportamientos reducidas
penas, cuando el proceso culmina con sentencia condenatoria.

De otra parte, se crea el delito de agiotaje y se mejora la redaccién del punible del
pénico econémico. Se corrigen también los inexplicables errores en que se incurrié
en el pasado en la tipificacion de los delitos de usura y de aplicacién fraudulenta de
crédito oficialmente regulado, los cuales dificultaban la aplicacién de condignas
sanciones por estas conductas desviadas.

Asimismo, se consagré como conducta delictiva la importacién ficticia, pues nada
justificaba que se sancionara la exportacion simulada, dejando sin castigo este
comportamiento que permitié en el pasado a conocidos delincuentes de cuello blanco,
apoderarse de divisas oficiales y enriquecerse con su negociacién, acreditando luego
ilicitamente procesos de importacién que no se realizaron en realidad.

Se crea, en igual forma, el tipo penal de evasion fiscal, descripcion con la cual se
atiende a la perentoria prescripcién del inciso sexto del articulo 336 de la Carta Politica.
Aparece también como delito auténomo el ofrecimiento engafioso de productos y
servicios, proceder que se encontraba sin sancién de orden penal.

Por tltimo, se organiza adecuadamente en el Titulo x las normas sobre conductas que
atentan contra la intervencién del Estado en la economia que se encontraban dispersas.
De esta forma, en el capitulo 1 del titulo en comentario, se mantienen las figuras de
acaparamiento, la especulacion y otras infracciones. En el capitulo 1 se incluyen los
delitos contra el sistema financiero que en el pasado aparecian en el Decreto 663 de
1993, conocido como el Estatuto Organico del Sistema Financiero, adiciondndole la
conducta de la manipulacién fraudulenta de especies inscritas en el Registro Nacional
de Valores e intermediarios. En el capitulo 11 se ubica el punible de urbanizacién ilegal;
en el 1v el contrabando y en el v el lavado de activos, creado por la Ley 365 de 1997.

2. EL BIEN JURIDICO TUTELADO

Como es bien sabido, uno de los elementos que estructuran el tipo penal lo constituye
el bien juridico que el legislador busca tutelar y que resulta vulnerado con el actuar
del sujeto activo. Tradicionalmente este bien juridico coincide con el nombre que el
autor de la ley le otorga al titulo en el que agrupa algunos comportamientos que
guardan relacion. Asi, el titulo vit del Cédigo derogado se bautizé como delitos contra
el orden econémico social. Este nombre se mantiene en el Titulo x del nuevo estatuto
penal, el cual constituye el objeto de nuestro anélisis.

El orden econémico social, como bien digno de proteccién penal, ha sido definido
como el conjunto de normas con las cuales el Estado garantiza su intervencion en la
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economia. De esta forma, constituira delito contra el orden econémico social, toda
conducta que lesione o ponga en peligro dicho orden econémico social, entendido
éste como la regulacion juridica del intervencionismo de Estado en la economia.

La intervencion del Estado en la economia a la que nos referimos en la anterior
definicion, fue incluida, en forma muy timida, en la Constitucién de 1886. En la
reforma constitucional de 1936, ideada y defendida por Dario EcHANDIA, se preciso,
de manera clara, en el articulo 11, norma que, con algunos retoques, se mantuvo en
las reformas de 1945 y 1968. Ahora, este mandato se recoge técnicamente en el articulo
334 de la Carta en vigencia desde 1991, en la cual se establece: “La direccion general
de la economia estara a cargo del Estado, el cual intervendra, por mandato de la ley,
en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion,
distribucion, utilizacién y consumo de los bienes y en los servicios publicos y privados,
para racionalizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad
de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios
del desarrollo y la preservacion del ambiente sano”.

Ahora bien, en razén al poco desarrollo del concepto en mencién para 1936, en el
Cddigo Penal expedido en dicho afio, en el Titulo “De los delitos contra la economia,
la industria y el comercio”, se incluyeron apenas algunas figuras de las que atentan
contra este bien juridico. Mds tarde, y con el auge de los criterios impulsados por la
reforma constitucional de 1936 y la aparicion en 1939 del concepto del delito de
cuello blanco, teoria elaborada por el soci6logo norteamericano EDWIN SUTHERLAND,
el estatuto penal acogido en 1980 por Colombia crea el Titulo vi, “Delitos contra el
orden econémico social”, en el cual tipifica, en avance digno de encomio, los
comportamientos que lesionan o ponen en peligro este bien juridico.

Con todo, a poco andar de esta reforma, se presenta la gran crisis financiera de 1982,
en la que se advierte el proceder ilicito de algunos banqueros, comportamientos que
al parecer no encontraban acomodo en el estatuto punitivo, situacién que obligé a
dictar, sobre la marcha, el Decreto 2920 de 1982, en el que se incorporaron tres
conductas punibles de caracter financiero: la utilizacién indebida de fondos captados
del publico; la concentracion de crédito y el ejercicio ilegal de la actividad financiera.
Luego, Colombia se compromete en la Convencion de Viena de 1988, a introducir al
Cddigo Penal el delito de lavado de activos, responsabilidad que asume con la Ley
365 de 1997, que crea el delito de lavado de activos y de omision de control. Asimismo,
la doctrina ha evidenciado algunos problemas de redaccién en los tipos penales
contenidos en el titulo de los punibles contra el orden econémico social, lo cual permite
alos delincuentes evadir su responsabilidad (usura, desviacion de crédito oficialmente
regulado, entre otros).

Las dificultades sefialadas en precedencia se superan con creces en el nuevo Cédigo
Penal, el cual, en el Titulo x, “Delitos contra el orden econdémico social”, corrige las
equivocaciones del estatuto de 1980 e incluye los comportamientos que con el avance
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de la delincuencia han aparecido en la realidad social. Es ésa justamente la funcién
de un c6digo penal, tratar de aprisionar en su articulado los fenémenos que a diario
aquejan a la sociedad y a fe que en este titulo, a nuestro juicio, se ha logrado, como se
evidencia en el andlisis individual de los tipos penales que sufrieron modificacién o
que fueron creados por la Ley 599 de 2000, a los que nos referimos a continuacion.

3. AGIOTAJE

Este hecho punible aparece en el nuevo Cédigo Penal en el articulo 301, con la
redaccion que en el estatuto derogado se utiliza para el panico econdémico en el articulo
232. La infraccion a la ley penal consiste en este evento en realizar maniobra
fraudulenta con el fin de procurar alteracion en el precio de los articulos o productos
oficialmente considerados de primera necesidad, salarios, materias primas o
cualesquiera bienes muebles o inmuebles o servicios que sean objeto de contratacion.
La reubicacién de este concepto como delito de agiotaje es quizas una de las mayores
modificaciones en el titulo en estudio y su razén de ser se encuentra en la dificultad
de ubicar punitivamente comportamientos como el que afect6 al Banco Davivienda,
que motivo retiros de fondos por 30 mil millones de pesos, por cuenta de un rumor
difundido, via internet, en el que se anunciaba una posible intervencién de esa
institucion financiera. Por ello, cuando se discutia el proyecto del nuevo Cédigo Penal,
expresamos ante la Comisién Primera de la Camara de Representantes:

“Al revisar el tipo penal de panico econdmico, se encuentra que en €l se sanciona el
realizar maniobra fraudulenta para procurar alteracién en el precio de los articulos o
productos oficialmente considerados de primera necesidad o el de los salarios, materias
primas, acciones o valores negociables. Como puede observarse, en ninguna parte de
esta norma se prevé la posibilidad de que el panico econémico se genere por maniobra
fraudulenta que provoque o estimule la corrida de depédsitos de una entidad financiera,
que es el dafio concreto que puede causarse a dichas entidades y al orden econémico
social, cuando estas insidiosas afirmaciones se producen”.

En respuesta a la situacién comentada, el legislador decidié convertir la norma existente
sobre panico econdmico en tres disposiciones: el articulo 301, que sanciona el agiotaje;
el articulo 302, que castiga el panico econdémico, y el articulo 317, sobre manipulacién
fraudulenta de especies inscritas en el Registro Nacional de Valores e intermediarios.

En el agiotaje, denominacién utilizada corrientemente por la mayoria de las
legislaciones penales, se ubic6 entonces la conducta de quien con el fin de perturbar
el mercado interno de productos de primera necesidad, salarios, materias primas o
cualesquiera bienes o inmuebles o servicios que sean objeto de contratacion, publique
o divulgue, en cualquier forma, noticias falsas, exageradas o tendenciosas, o emplee
otros artificios aptos para ocasionar tal resultado. La maniobra fraudulenta bien puede
ser el comentario en un periédico o noticiero radial, un fax o un correo electrénico,
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con datos mentirosos y que impulse a los ciudadanos a tomar decisiones que afecten
el orden econémico social.

Como modificaciones importantes frente a la anterior figura del panico econémico,
se destacan en el punible de agiotaje, la inclusién de los conceptos de bienes muebles
o inmuebles y los servicios que sean objeto de contratacion (ingredientes normativos),
como elementos que pueden sufrir alteracién en su precio por la conducta fraudulenta
del sujeto activo. Asimismo, la pena se incrementa de un minimo de seis meses a dos
afios y el maximo de cuatro a ocho afios y la multa se aplicara entre 50 a 500 salarios
minimos legales vigentes. Se mantiene el agravante de la punibilidad cuando el
resultado propuesto se obtiene, es decir, cuando se logra alterar el mercado, evento
en el cual la sancion se aumentara hasta en la mitad.

4. PANICO ECONOMICO

En el nuevo estatuto penal el panico econdmico se sanciona en el articulo 302,
reservandose este punible para castigar a los ciudadanos que divulguen al ptiblico o
reproduzcan en un medio o en un sistema de comunicacién publica o informacién
falsa o inexacta que pueda afectar la confianza de los clientes, usuarios, inversionistas
o0 accionistas de una institucién vigilada o controlada por la Superintendencia Bancaria
o por la Superintendencia de Valores o en un Fondo de Valores, o cualquier otro es-
quema de inversion colectiva legalmente constituido.

Con la nueva redaccidn, el delito en estudio se ajusta, en mejor forma, al criterio
conocido doctrinalmente como péanico econémico, el cual, segiin la opinién del
profesor RAMON ACEVEDO BLANCO, siguiendo una interpretacién mitoldgica, “‘es miedo
grande, intenso, que tiene la particularidad de ser contagioso, como el que causan los
actos de terrorismo (terror, panico). La voz panico tiene origen en el dios Pan de los
griegos, de quien decian que era tan feo, que su presencia causaba terror. Por
consiguiente, panico econdmico es el terror que en los gestores de negocios (sobre
todo en instituciones bancarias y financieras, en las bolsas de valores, etc.) causan los
rumores, las noticias exageradas, las operaciones sorpresivas (generalmente ficticias)
por las reacciones en cadena y en ocasiones desesperadas que tales actos suscitan, los
cuales perturban profunda y fatalmente a veces el orden econdémico social”. Asi, en
este comportamiento tendran plena tipificacién, conductas como la desplegada por el
ciudadano que, a través de una falsa informacioén, difundida via internet, genero retiros
de fondos de Davivienda, por cerca de 30 mil millones de pesos.

En el inciso segundo de la norma comentada se reprime a quien divulgue o reproduzca
la informacién falsa o inexacta, con el propdsito de provocar o estimular el retiro del
pais de capitales nacionales o extranjeros o la desvinculacién colectiva de personal
que labore en empresa industrial, agropecuaria o de servicios.
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Al respecto, es preciso anotar que en esta nueva disposicion se agrega “capitales
nacionales”, que no aparecia en el anterior Cédigo Penal. Sobre el tema, en su momento
afirmamos ante la Comisién Primera de la Camara de Representantes, que estudiaba
el proyecto del estatuto: “Encontramos loable que se proteja la inversion extranjera
en el pais, pero resulta inaceptable que tal proteccién no se pregone para los capitales
nacionales, los cuales también pueden retirarse de Colombia como consecuencia de
rumores, noticias exageradas o mentirosas que motivan el panico econémico”.

Como ejemplo de situaciones que generan la conducta que se quiere sancionar, puede
citarse el rumor creible sobre una posible nacionalizacién del transporte o la banca,
versiones que bien pueden provocar o estimular que los inversionistas nacionales o
extranjeros decidan enviar sus capitales al exterior, con profundo dafio para el orden
econdémico social del pais.

También se incluye a las empresas de servicios como potenciales victimas del retiro
de personal con motivo de divulgacion al publico de la informacién falsa e inexacta,
sumdandose asi a las empresas industriales y agropecuarias que se mencionaban en el
antiguo tipo penal de panico econémico.

Finalmente, debe anotarse que la pena que se impondra por el punible comentado se
aumenta considerablemente, al pasar de un minimo de seis meses a dos afios y un
maximo de cuatro a ocho afios. La multa por imponer oscila entre 50 a 500 salarios
minimos mensuales legales vigentes. La pena se aumentara hasta en la mitad, si se
produjere el resultado que se propone el responsable del delito.

5. LA USURA

Sin lugar a dudas, uno de los tipos penales en el que se producen sensibles
modificaciones en el nuevo Cédigo Penal, lo constituye el ilicito de usura, reprochable
comportamiento que, por errores de técnica legislativa, se convirtié en norma
inaplicable en el estatuto derogado. Asi, por razones inexplicables, en la comisién
revisora del proyecto de 1979, que se convirti6 en el Cédigo de 1980, se modificé la
norma dando la oportunidad para interpretar que, tinicamente, cuando el usurero
cobrara el valor que superara el rédito autorizado en la ley, en el término de un afio
(12 meses), se concretaba el ilicito.

Atendiendo las reiteradas criticas de la doctrina, la nueva cartilla de penas eliminé la
absurda exigencia temporal a la que nos referimos en precedencia y en el articulo 305
sanciona a “quien reciba o cobre, directa o indirectamente, a cambio de préstamo de
dinero o por concepto de venta de bienes o servicios a plazo, utilidad o ventaja que exceda
en la mitad del interés bancario corriente que en el periodo correspondiente estén cobrando
los bancos, segun certificacién de la Superintendencia Bancaria, cualquiera que sea la
forma utilizada para hacer constar la operacion, ocultarla o disimularla”.
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Es preciso advertir que, por decision de 14 de febrero de 2001, de la honorable Corte
Constitucional, la expresién “en el término de un afio”, del articulo 235 del Cédigo
Penal derogado, fue declarada inexequible, razén por la cual, de alguna manera, se
adelant6 la aplicacién del criterio que adopté el nuevo Cédigo Penal.

Se destaca también de la norma que en el futuro se utilizard el criterio de “interés
corriente”, que es el que se cobra normalmente en una plaza y no el que se aplicé en
la preceptiva que ha perdido vigencia, que es el de los “créditos de libre asignacién”,
el cual corresponde al que cobran las entidades financieras por los préstamos que
conceden libremente a sus clientes y que pueden otorgarse sin sujecion a cupos o
lineas especiales. Debe precisarse que el interés de estos créditos es ostensiblemente
mas elevado que el corriente. De esta manera, el margen de “utilidad” se reduce para
el usurero y se logra un mayor equilibrio en las operaciones comerciales.

En Sentencia C-479 de 2001, de la honorable Corte Constitucional, con ponencia de
Robrico EscoBar GiL, la alta corporacion declard la exequibilidad del articulo 305
del Cédigo Penal, Ley 599 de 2000, “siempre y cuando se interprete que la certificacién
de la Superintendencia Bancaria a la que hace referencia es la que se haya expedido
previamente a la conducta punible y que se encuentre vigente en el momento de
producirse ésta”.

Al respecto, NiLsoN PiNiLLA PINILLA comenta en su iluminante articulo “Algunas
acotaciones sobre los delitos contra el orden econémico social en la Ley 599 de 2000*:
“Como la Superintendencia, para el caso, se concreta a certificar, esto es, a hacer
constar o dar por cierto algo acaecido, le corresponderia verificar la tasa en lo atinente
al periodo ya transcurrido, con los datos que le aporta la banca comercial. Pero asi no
seria inequivoca, expresa y clara la descripcion de la conducta, pues no se conoceria
previamente una bésica caracteristica estructural.

Si, por el contrario, de acuerdo con lo indicado por la Corte Constitucional en su
citada Sentencia C-479 de 9 de mayo de 2001, la certificacién debe haberse expedido
antes y hallarse vigente en el momento de producirse la conducta merecedora del
juicio de reproche, constituird una probabilidad de lo que seria la tasa de acuerdo con
los datos que hagan posible calcularla con antelacién, mas sélo después se tendra la

]

informacién que permita precisarla’!.

Asi, se evidencia que el legislador mejoré la redaccion de la norma de usura,
esperdndose que con la nueva estructura se sancione condignamente a quienes se
aprovechan de la necesidad ajena.

La punibilidad se incrementa de un minimo de seis meses a dos afios y se pasa de un
maximo de tres a cinco afios. La multa se impondrd entre 50 a 200 salarios minimos
legales mensuales vigentes.

1. NiLson, PiNniLLa PINiLLA. “Algunas acotaciones sobre los delitos contra el orden econémico social en la
Ley 599 de 2000 en Estudio sobre los nuevos codigos penales, Universidad de Salamanca, Centro
Bogotd, Cultural en Bogotd y Corte Suprema de Justicia, Edit. Guadalupe, septiembre 2001, p. 190.
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Atin mas severa serd la pena para quienes obtengan interés usurario al comprar cheque,
sueldo, salario o prestacion social, toda vez que la sancién oscila entre tres (3) y siete (7)
afios de prisién y multa de 100 a 400 salarios minimos legales, cuando en el pasado la pena
se dosificaba entre ocho meses y cuatro aflos y una multa de un mil a cincuenta mil pesos.

6. LA EXPORTACION FICTICIA

Con este comportamiento, tipificado por primera vez en nuestro ordenamiento penal en el
Cédigo de 1980 (art. 240), se propuso el Estado sancionar a quienes, simulando una
exportacion, pretendan obtener los incentivos que el Estado concede para alentar este tipo
de actividades de trascendental importancia en la vida econémica del pais. En la nueva
cartilla de penas este punible se mantiene, mejorando su redaccion, en el articulo 310.

El articulo 166 del Decreto-Ley 444 de 1967, mds conocido como el Estatuto
Cambiario, modificado por el articulo 12 del Decreto 688 de 1967, estableci6 en
favor de aquellos que demuestren haber efectuado en forma legal exportaciones de
bienes diferentes al café, petrdleo y sus derivados y cueros crudos de res, la entrega
de Certificados de Abono Tributario (cAT), en un porcentaje equivalente al 15% del
valor total del reintegro. Estos titulos son documentos de deuda publica emitidos al
portador (a partir de 8 de agosto de 1996, Dcto. 1403 de 1996), libremente negociables,
exentos de impuestos y cuyo fin primordial lo constituye el pago de la obligacién
impositiva a cargo de su tenedor legitimo, dentro de los tres afios siguientes a la fecha
de su expedicion. El cert (Certificado de Reembolso Tributario) vino a sustituir al
car , atendiendo los mandatos de la Ley 48 de 20 de diciembre de 1983.

En 1991, las exportaciones ficticias obligaron a la Superintendencia de Cambios a
imponer multas por $19.600 millones contra 232 personas naturales y juridicas. En
noviembre de 1992, la entidad mencionada en precedencia aplicé multas por mas de
$29.000 millones, a un grupo de exportadores ficticios que fingian vender confecciones
y textiles hacia Panamd, Venezuela y las Antillas. En el mes de febrero de 1992,
exportadores ficticios pretendieron, utilizando la figura juridica de la tutela, obtener
la entrega de 1.400 millones de pesos del Banco de la Reptblica, defraudacion que se
evité gracias a la accién coordinada y decidida de los organismos del Estado.

Como puede verse, el perjuicio que causa este delictual comportamiento al orden
econdémico social amerita una condigna sancién, propésito que se logra en el nuevo
Codigo Penal, estatuto que consagra un minimo de pena de dos afios de prision (antes
uno), conservando el maximo de ocho afios de prisién y una multa de 50 a 500 salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Innovacién importante en este tipo penal lo constituye el hecho de que en el futuro
s6lo se sancionara la exportacién o la importacion ficticia cuando el provecho ilicito
que se propone el sujeto activo, sea de origen oficial.
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Asimismo, acogiendo el clamor de la doctrina, también se sanciona ahora /a
importacion ficticia, pues, no existia una razén atendible para que el legislador se
preocupara por castigar la simulacién de exportacidn y se abstuviera de tipificar la
importacion simulada, conducta que genera enorme perjuicio a la economia nacional.

7. APLICACION FRAUDULENTA DE CREDITO OFICIALMENTE
REGULADO

El gobierno colombiano, en desarrollo del mandato constitucional sobre
intervencionismo de Estado en la economia, destina, para el apoyo de actividades
indispensables para obtener un acelerado crecimiento, cuantiosos recursos canalizados
a través del Fondo para el Financiamiento del Sector Agropecuario (FINAGRO), el
Instituto de Fomento Industrial (iF1) y el Banco de Comercio Exterior (BANCOLDEX),
dineros que deben utilizarse en actividades agropecuarias o industriales, entre otras.

Empero, como se generaliz6 en el pais la conducta desviada de obtener estos créditos
de fomento y destinarlos a otras actividades que les reportan a sus beneficiarios
mayores ganancias, con menores riesgos, el legislador se vio precisado a sancionar
dicho comportamiento por via penal, en el entendido de que quien asi procede esta
impidiendo el acceso al crédito de otros ciudadanos que si le darian el uso para el que
se les aprobd.

De esta forma, en el articulo 241 del Cédigo Penal de 1980 se preceptué: “El que con
destino a actividad industrial o agropecuaria obtenga crédito oficialmente regulado y
no le dé la aplicacion a que estd destinado, incurrird en arresto de seis meses a tres
afios y multa de cinco mil a un millén de pesos”.

Inexplicablemente, a los pocos dias de promulgado el estatuto penal se expidi6 el
Decreto 172 de 1980, en el que se agrega al articulo la palabra finalmente, reglando
entonces la norma que “El que con destino a actividad industrial o agropecuaria obtenga
crédito oficialmente regulado y no le dé finalmente la aplicacién a que estd
destinado...”, con la cual se lleg6 a la interpretacioén doctrinal que un beneficiario del
crédito puede utilizarlo irregularmente por un tiempo y, finalmente, esto es, al culminar
el plazo méaximo concedido, aplicarlo al proyecto propuesto, por ejemplo, la ganaderia
o la compra de maquinaria.

Es éste uno de los tipos penales en el que se logra un avance importante en el nuevo
Codigo Penal, que en su articulo 311, de una parte, elimina la expresion finalmente,
que, se repite, tornaba en inaplicable la norma, y también se aclara que la sancién se
impone a quien obtenga el crédito con destino a cualquier actividad fomentada por el
Estado, superando la redaccidn de la anterior norma, que lo limitaba a las operaciones
de caracter agropecuario o industrial.
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8. DELITOS FINANCIEROS

En 1982 el sistema financiero colombiano sufri uno de los mayores descalabros de
que se tenga noticia en nuestra historia. En efecto, como consecuencia de miltiples
factores que se venian confabulando contra nuestro ordenamiento bancario, tales como
problemas en materia de control, concentracion de operaciones de crédito y depésito
en pocas manos y, en ocasiones, la falta de seriedad en su manejo, en dicho afio
estallé esta crisis que tanto dafio causé a nuestra economia y a cerca de 75.000
ahorradores, produciéndose pérdidas por cerca de $242 mil millones, que, a valor
presente, pueden superar los seis billones de pesos, situacién que obligé al gobierno
de turno a dictar el Decreto 2920 de 1982, con el que se procuré asegurar la confianza
del publico en el sector financiero colombiano.

En el capitulo m del Decreto, bajo la denominacién de “Proteccién penal de la confianza
en el sistema financiero”, en los articulos 18, 19 y 20 se tipificaron como delitos los
comportamientos de la absorcién interfinanciera; la concentracion del crédito y el
ejercicio ilegal de la funcién de intermediacion financiera, conductas que fueron
reiteradas como hechos punibles en el Decreto 1730 de 1991, actualizado por el Decreto
663 de 2 de abril de 1993 (Estatuto Organico del Sistema Financiero).

Asi, en el mencionado Decreto 663 de 1993, en su articulo 208, encontramos
actualmente sancionados, por via penal, los comportamientos de: “La utilizacién
indebida de fondos”; “Operaciones no autorizadas con accionistas” y “La captacién
masiva y habitual”.

Como lo mencionamos al iniciar estos comentarios, uno de los propésitos de la Fiscalia
General de la Nacion, al presentar el proyecto del nuevo estatuto penal, lo constituia
el reagrupar en el Cédigo los comportamientos estimados como delictuales que se
encontraban dispersos en estatutos especiales.

Pues bien, los delitos financieros son claro ejemplo del logro de esta sana intencion,
toda vez que en el Titulo x “Delitos contra el orden econdmico social”, se creé el
capitulo segundo: “De los delitos contra el sistema financiero”, en el cual se agruparon
los comportamientos que se encontraban en el Estatuto Organico del Sistema
Financiero (Dcto. 663 de 1993) y se crea la figura de “Manipulacién fraudulenta de
especies inscritas en el Registro Nacional de Valores e intermediarios”.

No sobra advertir que estas conductas son también castigadas a través del derecho
administrativo sancionador, por parte de la alta policia econémica (Superintendencia
Bancaria, Superintendencia de Valores), con consecuencias, generalmente, de caracter
pecuniario.

Para mayor claridad, realizamos a continuacién el estudio de las modificaciones que
se introducen en el nuevo Cédigo Penal a estas figuras de contenido financiero.
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8.1. Utilizacion indebida de fondos captados del piiblico

En la crisis financiera vivida por el pais en 1982 se detect6 que una de las conductas
desplegadas por sus responsables para defraudar a la comunidad, la constituy6 el
apoderarse del dominio de entidades dedicadas a la actividad econémica, utilizando
para ello los recursos que captaban del publico en entidades bancarias bajo su direccién
o administracion.

Este comportamiento se encontraba prohibido por via del derecho administrativo
sancionatorio, en el Decreto 2388 de 1976, que castigaba a las entidades controladas
por la Superintendencia Bancaria, con excepcién de las empresas comerciales del
Estado y sociedades de economia mixta, por utilizar los fondos provenientes del ahorro
privado para adquirir el control de otra empresa de cualquier especie. La sancién
consistia en multas sucesivas hasta el doble de la infraccion.

A su vez, el Decreto 3604 de 1981 sancionaba la utilizacién del ahorro privado para
adquirir el 10% o mas de las acciones suscritas de los bancos comerciales,
corporaciones financieras, corporaciones de ahorro y vivienda, compafiias de seguros
y compaiiias de financiamiento comercial, sin la autorizacién de la Superintendencia
Bancaria. La consecuencia consistia en la declaratoria de ineficacia de pleno derecho
de la operacion, sin que fuera necesaria la intervencion judicial y la pérdida del derecho
de acceso a las operaciones de los fondos administrados por el Banco de la Republica.

No obstante, como la regulacién de orden administrativo resulté insuficiente para
controlar a los delincuentes de cuello blanco que realizaban este comportamiento, el
gobierno, a través del articulo 18 del Decreto 2920 de 1982, creé el delito de
“utilizacién indebida de fondos captados del publico”, conocido también como “la
absorcion interfinanciera”, en el cual se sanciona a los “directores, administradores,
representantes legales y funcionarios de las entidades financieras que, utilizando fondos
captados del publico los destinen sin autorizacién legal a operaciones dirigidas a
adquirir el control de entidades sujetas a la vigilancia de la Superintendencia Bancaria,
o de otras sociedades”.

Como puede observarse, este hecho punible sélo lo puede realizar un sujeto activo
calificado, esto es, quien tiene especiales calidades, tales como ser miembro de la
Junta Directiva, administrador, representante legal o funcionario de entidades bajo el
control de la Superbancaria.

Este comportamiento fue luego recogido en el Decreto 663 de 1993 (Estatuto Orgédnico
del Sistema Financiero), en el articulo 208, numeral 1.

Ahora, el nuevo Cédigo Penal en su articulo 314 reitera la sancién de esta odiosa
conducta, incluyendo como posibles infractores, ademas de los directores,
administradores, representantes legales o funcionarios de entidades vigiladas por la
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Superintendencia Bancaria, a quienes posean estos cargos en entidades bajo la
supervision de la Superintendencia de Valores o de la Superintendencia de la economia
solidaria. De esta forma se amplia el radio de accién de la norma a otras entidades
que en el pasado escapaban a su aplicacién, tales como las bolsas de valores y las
cooperativas que ejercen actividad financiera. La pena por imponer se mantiene en
un minimo de dos afios y un maximo de seis afios y se agrega una multa hasta de
$50.000.00 salarios minimos legales mensuales vigentes.

8.2. Operaciones no autorizadas con accionistas o asociados (autopréstamos)

Como una de las causas de la gran crisis financiera de 1982 fue sefialada la
concentracion de operaciones de crédito y depdsito en unas pocas manos. En efecto,
algunos accionistas de entidades financieras obtuvieron cuantiosos créditos directa o
indirectamente y luego incumplieron sus obligaciones, causando gran deterioro en
los estados financieros de estas instituciones y dafio a la economia del pais, que debid
asumir tales costos.

La conducta comentada en precedencia aparecia claramente regulada a través del
derecho administrativo sancionatorio, en el Decreto 3604 de 1981. La normatividad
era precisa en cuanto a la prohibicién para las entidades sometidas al control de la
Superintendencia Bancaria de conceder préstamos a las personas naturales o juridicas
que llegaran a poseer o adquirir en el ejercicio anual una participacién superior al
10% de las acciones de dicha entidad.

Existian también prescripciones para que las instituciones comunicaran a la
Superintendencia Bancaria la concesion de préstamos por encima de $50 millones,
con lo cual se advertia a esta entidad de control sobre posibles abusos en la concesion
del crédito. Estos préstamos debian ser aprobados undnimemente por todos los
miembros de la Junta Directiva. Con todo, el Decreto 1839 de 22 de junio de 1982,
autoriz6 a las compaiiias de autofinanciamiento industrial o de servicios, que fueron
en la practica ventanillas que captaban y prestaban dinero que los bancos no estaban
interesados en recibir por razén de los margenes de encaje, para que entregaran en
préstamo a cada socio hasta diez veces el patrimonio de todos los socios, permitiendo
asi quebrantar los bien intencionados propésitos del Decreto 3604 de 1981.

Ante la ineficacia del derecho administrativo sancionador frente a las conductas
comentadas, el legislador de emergencia incluy6 como delictivo, en el articulo 19 del
Decreto 2920 de 1982, la “concentracién de crédito” o “autopréstamos”, sancionando
con pena de dos a seis afios a “los directores, administradores, representantes legales o
funcionarios de las entidades sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia
Bancaria que otorguen créditos o efectiien descuentos en forma directa o por interpuesta
persona, a los accionistas de la propia entidad, por encima de las autorizaciones legales”.

De esta forma, cuando el préstamo concedido a un accionista de una entidad vigilada
por la Superintendencia Bancaria supera el 10% del patrimonio técnico (capital
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primario + capital secundario) de dicha institucién, estamos frente a un delito de
concentracion de créditos o autopréstamos.

El nuevo Cédigo Penal, en su articulo 315, reitera como delictual el comportamiento
al que nos hemos referido, incluyendo también como posibles responsables a los
directores, administradores, representantes legales y funcionarios de las entidades
bajo el control de la Superintendencia de la economia solidaria, esto es, que en el
futuro pueden incurrir en este delito quienes desempefian estos cargos en entidades
cooperativas que ejerzan actividad financiera, ademas de los encargados de tales
responsabilidades en instituciones bajo la vigilancia de la Superintendencia Bancaria.
A la pena de dos a seis afios de prision se adiciona ahora una multa hasta de 50.000
salarios minimos legales mensuales vigentes.

8.3. El delito del ejercicio ilegal de la funcion de intermediacion financiera

Como es conocido, la funcién de intermediacion de recursos constituye el objeto y
razén fundamental del sector financiero. Empero, esta gestion se desnaturaliza por la
presencia en el mercado de individuos y personas juridicas que sin una infraestructura
adecuada, carentes de solidez econémica y desde luego, sin contar con la necesaria
autorizacion de la Superintendencia Bancaria o de la Superintendencia de la economia
solidaria, se dedican a recibir dineros del publico que desea mayores réditos por su
capital y evadir las obligaciones tributarias, sin reparar en el riesgo a que se enfrentan,
viendo luego desaparecer, como por arte de magia, el producto de una vida de esfuerzos
0, en una palabra, los ahorros de que dispone el ciudadano.

Para controlar este comportamiento se dicté en su momento el Decreto 1970 de 1979,
que prohibia ejercer, sin autorizacién de la Superintendencia Bancaria, la
intermediacion financiera, conminando con sanciones pecuniarias a sus infractores.
No obstante, ante la ineficacia del derecho administrativo sancionador para controlar
esta conducta, el legislador incluy6 como delictivo este proceder, en el articulo 20 del
Decreto 2920 de 1982, norma trasladada luego al articulo 208 del Decreto 663 de
1993 (Estatuto Orgénico del Sistema Financiero).

Asi, se erigi6 en delito el captar masiva y habitualmente recursos del publico, sin contar
con la previa autorizacién de la autoridad competente (Superintendencia Bancaria,
Superintendencia de la economia solidaria). Para concretar la conducta punible se
requiere, segun lo preceptuado en los decretos 3227 de 1982 y 1981 de 1988, las
siguientes condiciones: que el pasivo para con el ptiblico esté compuesto por obligaciones
con mas de veinte personas o por mas de cincuenta obligaciones, contraidas directamente
o a través de interpuesta persona. Que el valor total de los dineros recibidos por el
conjunto de las operaciones indicadas sobrepase el 50% del patrimonio liquido de aquella
persona y, finalmente, que las operaciones respectivas hayan sido el resultado de haber
realizado ofertas publicas o privadas a personas innominadas, o de haber utilizado
cualquier otro sistema con efectos idénticos o similares.
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En el nuevo Cédigo Penal, este comportamiento se reitera como delictual en el articulo
316, manteniendo la descripcion del estatuto derogado, con la tinica modificacién de
adicionar a la pena principal de dos a seis afios de prision, una multa, la cual puede
alcanzar los cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales.

8.4. Manipulacion fraudulenta de especies inscritas en el Registro Nacional de
Valores e intermediarios

Como un comportamiento que atenta contra el sistema financiero fue incluida esta
figura que, en el pasado, por lo menos en forma parcial, se sancionaba en el articulo
232 del Cédigo Penal como delito de panico econémico. En efecto, en la norma
citada se castigaba el realizar maniobra fraudulenta con el fin de procurar alteracion,
entre otros, de las acciones o valores negociables.

La accién, como mencionamos en nuestro trabajo Los delitos economicos en la
actividad financiera, “corresponde a la cuota o parte del capital social que el accionista
posee en una determinada sociedad y que le permite disfrutar de un conjunto de
derechos inherentes a su calidad de accionista™.

En cuanto a los valores negociables, sefialamos al estudiar el Cédigo Penal de 1980,
que al hablar de ellos, el legislador se estaba refiriendo a los titulos valores reglados en
el Cédigo de Comercio (letra de cambio, pagaré, cheque, bonos, certificado de depdsito,
el bono de prenda, la carta de porte, el conocimiento de embarque, entre otros).

Ahora, con la redaccidn utilizada en el articulo 317 del nuevo estatuto, se pretende
sancionar dos comportamientos; el primero, realizar transacciones con la intencién
(elemento subjetivo) de producir una apariencia de mayor liquidez respecto de
determinada accién, valor o instrumento inscrito en el Registro Nacional de Valores
e intermediarios y una segunda conducta consistente en efectuar maniobras
fraudulentas (operacion engafiosa) con la intencién de alterar la cotizacién de los
titulos mencionados en precedencia.

Como se recordard, en 1980, a través de operaciones por fuera del mercado (maniobra
fraudulenta), expresamente prohibidas por la Ley 32 de 1979, el Grupo Granco-
lombiano, que tenia la administracién de los Fondos Grancolombiano y Bolivariano,
menoscabd el patrimonio de los inversionistas, obteniendo evidente e indebido
beneficio. El juzgamiento por estos comportamientos resulté en extremo complicado,
al punto que el punible, inexplicablemente, prescribio.

Estimamos que la redaccién que se adopta en el articulo 317 facilitara el control por
via penal de estos odiosos comportamientos con los cuales se pretende inducir en

2. HErRNANDO HERNANDEZ QUINTERO. Los delitos economicos en la actividad financiera, 2.* ed., Bogota,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 1998.
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error a los ciudadanos en cuanto a la liquidez o el verdadero valor de los titulos que
comuinmente se transan en las bolsas de valores. De hecho, los ingredientes normativos
que se relacionan en la norma corresponden en forma precisa a los que tradicionalmente
se utilizan en las bolsas de valores, con lo cual se evita que al aplicar la disposicidn se
presenten dificultades en su adecuacion tipica.

9. EL LAVADO DE ACTIVOS

A no dudarlo, una de las conductas delictuales que mayor perjuicio ocasiona al orden
econdémico social de un pais, la constituye el lavado de activos que, en términos
sencillos, consiste en el proceso de ocultamiento de dineros de origen ilegal, en moneda
nacional o extranjera y los subsiguientes actos de simulacién respecto de su origen
para hacerlo aparecer como legitimo. La gravedad de este comportamiento se evidencia
en el comentario de ROBERTO STEINER, investigador de Fedesarrollo, segtin el cual en
nuestro pais se podria lavar, anualmente, la suma de siete billones de pesos.

Colombia, al suscribir el 20 de diciembre de 1988 la “Convencion de las Naciones
Unidas contra el trafico ilicito de narcéticos y sustancias sicotrpicas”, se comprometio
a incluir en su Cédigo Penal (Dcto. 100 de 1980), el delito de lavado de activos. En
desarrollo de este convenio internacional, en la Ley 190 de 1995 (Estatuto
Anticorrupcién), se modifico el articulo 177 del Cédigo Penal para incluir, como un
punible de receptacion, el lavado de activos. Mas tarde, el legislador promulgé la
Ley 365 de 1997 y en ella cred, de manera técnica, el delito de lavado de activos, el
cual fue incluido como articulo 247A del estatuto penal.

En la norma comentada se establece que: “El que adquiera, resguarde, invierta,
transporte, transforme, custodie o administre bienes que tengan su origen mediato o
inmediato en actividades de extorsion, enriquecimiento ilicito, secuestro extorsivo,
rebelion o relacionadas con el trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
sicotropicas, le 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 derechos sobre tales bienes, o realice cualquier otro acto para
ocultar o encubrir su origen ilicito incurrird, por ese s6lo hecho, en pena de prisiéon de
seis (6) a quince (15) afios y multa de quinientos (500) a cincuenta mil (50.000)
salarios minimos legales mensuales.

“La misma pena se aplicarda cuando las conductas descritas en el inciso anterior se
realicen sobre bienes que conforme al paragrafo del articulo 340 del Cédigo de
Procedimiento Penal, hayan sido declaradas de origen ilicito”.

En el nuevo Cddigo Penal, en el Titulo x (Delitos contra el orden econémico social),
se cred el capitulo quinto (Del lavado de activos) y en el articulo 323, se reitera el
hecho punible en estudio, conservando su estructura y con la inica modificacién de
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incluir como delitos en los que puede tener origen el dinero ilicito que se pretende
lavar, las conductas de “trafico de armas, delitos contra el sistema financiero, la
administracién publica, o vinculados con el producto de los delitos objeto de un
concierto para delinquir”. De esta forma, se amplia el elenco de conductas delictuales
generadoras del dinero sucio que se busca legitimar con la accidn del sujeto activo (el
lavador) y que el legislador procura sancionar ejemplarmente.

10. LAVADO DE ACTIVOS POR OMISION DE CONTROL

LaLey 365 de 1997 creo el articulo 247B del Cédigo Penal, para tipificar el delito de
lavado de activos por omisién de control. A través de esta figura pretende el legislador
sancionar al funcionario del sector financiero que, con el fin de ocultar o encubrir el
origen ilicito del dinero, se abstenga de consignar en formulario expreso y reportar
luego ante la Superintendencia Bancaria el niimero y ubicacién geografica de las
operaciones que realice la entidad para la que labore y cuya cuantia alcance el valor
establecido por dicha entidad de control. A la fecha, por mandato de la circular 061
de 1996, dicha suma corresponde a $10.000.000.00, o US$10.000.

El antecedente de esta norma se encuentra en el Decreto 1872 de 1992, en el cual se
establecié para los banqueros la obligacion de dejar constancia, en formulario
especialmente disefiado para el efecto, de la informacidn relativa a las transacciones
en efectivo que se realicen en moneda legal o extranjera, cuyo valor sea superior a las
cuantias que periddicamente sefale la Superintendencia Bancaria. Esta disposicion
fue incluida mds tarde en el Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero (Dcto. 663 de
1993), capitulo xvi, conocido como “Prevencién de actividades ilegales”, en los
articulos 103 y 104.

Segun las voces del derogado articulo 247, son responsables del delito de lavado de
activos por omisiéon de control, los empleados y los directivos (sujetos activos
calificados) de instituciones financieras (vigiladas por la Superintendencia Bancaria)
y los de las cooperativas de ahorro y crédito (vigiladas por el Dancoop), que con el
fin de ocultar o encubrir el origen del dinero (ingrediente subjetivo, que indica un
proposito especifico), no cumplan con las obligaciones de control establecidas en el
Estatuto Orgénico del Sistema Financiero (arts. 103 y 104), consistentes, bdsicamente,
en diligenciar el formulario de operaciones que superen una determinada cuantia
establecida por la Superintendencia (actualmente $10.000.000.00 o US$10.000) y
aquellos que no reporten ante dicha entidad del Estado el niimero de tales operaciones
y su ubicacion geografica. Es conveniente aclarar que con la inclusién de las
cooperativas que adelantan gestion financiera, como vigiladas por la Superintendencia
Bancaria, se califican, por mandato de la Ley 45 de 1990, como entidades financieras.

Los funcionarios del sector financiero pueden entonces ser investigados doblemente
por una sola conducta, sin que se quebrante el principio del non bis in idem, pues asi



Los delitos contra el orden econémico social en el nuevo Cédigo Penal colombiano 51

lo permite expresamente la legislacion sobre el tema. De esta forma, serdn sancionados
penalmente por los jueces de la Repiiblica y administrativamente por la
Superintendencia Bancaria, por infraccion al Decreto 663 de 1993 (norma
administrativa), por violacion de lo preceptuado en los articulos 103 y 104 de dicha
normatividad, con multas hasta de $50.000.000 (Ley 365 de 1997). De otra parte, a
las entidades a las que se encuentren vinculados podria aplicarseles, por los hechos
comentados, multas hasta de mil millones de pesos y, adicionalmente, el
Superintendente Bancario podra ordenar al establecimiento multado, que destine una
suma de hasta otros mil millones de pesos para la implantacién de mecanismos
correctivos de caracter interno, que debera acordar con el mismo organismo de control
(Ley 365 de 1997).

En el nuevo Cédigo Penal, en el articulo 325, se reitera como punible este compor-
tamiento con algunas modificaciones. Asi, como posible sujeto activo, se sefiala
también al Director, esto es, los miembros de las Juntas Directivas de las entidades
financieras. Se corrige asi el error que se advertia en el articulo 247B, en el que se
consideraba como posible responsable del delito al Directivo.

En su momento, en nuestro trabajo El lavado de activos, precisamos en torno a este
tema:

“Reiteramos nuestra consideracién que constituye una equivocacion el utilizar en la
norma de omisién de control, el término Directivo, cuando pudo utilizarse el mas
técnico de director, si aceptamos que el precepto estaba refiriéndose a los miembros
de las juntas directivas de instituciones financieras o a los integrantes del Consejo de
Administracién de las cooperativas de ahorro y crédito™.

Asimismo, se establece la posibilidad de que el delito se ejecute por funcionario
vinculado a cooperativas que ejerzan actividades de ahorro y crédito y, finalmente, se
aclara que la omisiéon que se sanciona puede relacionarse con cualquiera de los
mecanismos de control establecidos por el ordenamiento juridico y no exclusivamente
por los sefialados en el Estatuto Orgénico del Sector Financiero, como lo precisaba el
anterior estatuto penal. La pena se conserva en prisioén de dos a seis afios y multa de
cien (100) a diez mil (10.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Para finalizar, reiteramos entonces que, a nuestro juicio, el legislador del afio 2000
acert6 en la redaccion de las normas que sancionan los comportamientos que lesionan
el orden econémico social y que en el futuro se facilitard a los funcionarios judiciales
el entendimiento y aplicacion de estas normas, en el pasado de dificil concrecion.

3. HErNANDO HERNANDEZ QUINTERO. El lavado de activos, 2.* ed., Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo
Ibanez, 1997, p. 108.






