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RESUMEN

La regulacién del lavado de activos en Colombia constituye un ejemplo del
Derecho penal «<moderno»; en otras palabras, hace parte de una legislacion que
se caracteriza por la relativizacién de los principios v las reglas de imputacién
penal propias del Estado de Derecho. A su vez, este delito expresa los rasgos
del Derecho penal de la globalizacion, en la medida en que las iniciativas
para combatirlo se confeccionan en el contexto supranacional, que a su vez
condiciona la manera en que dichas normas deben ser incorporadas en los
distintos ordenamientos.
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ABSTRACT

Money laundering regulation in Colombia is a “modern” criminal law
example. In other words, it is a part of a legislation characterized by the
making of the principles and assignment of responsibility rules for the
Constitutional State, relative. In turn, this crime expresses the outlines of
the globalization criminal law, as the initiatives to fight it are built in the
supranational context, that in fact, conditions the way those rules must be
incorporated to the different legal orders.
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1. PUNTO DE PARTIDA

Con referencia a la regulacién del lavado de activos! en el ordenamiento
espafol, algunos autores afirman, con distinto matiz, que ésta es un ejemplo
de lo que el Derecho penal «<moderno» significa?.

Precisamente, desde el Derecho penal «moderno» se empiezan estas
reflexiones en torno a los problemas que implica o subyacen a la regulacién
de este delito, o grupos de delitos, en Colombia.

1
En Espafia se emplea el término de «blanqueo de capitales» para designar lo que

en Colombia se denomina lavado de activos; no obstante la diferencia es sdlo
terminoldgica. Dicha diversidad nominal, que se verifica en los distintos paises
frente al mismo fendmeno, es aludida por MicueL AeeL Souto, £/ blanqueo de dinero
en la normativa internacional, Santiago de Compostela, Universidad de Santiago
de Compostela, 2002, pp. 23-40, guien entre otras cosas, afirma que: “En nuestra
opinién, tres son las denominaciones acostumbradas en el plano internacional:
“reciclaje”, “blanqueo” y “lavado”. [..] el término “lavado” es el mas extendido
y de él se sirven tanto los paises angl6fonos (money laundering) como Alemania
(Geldwasche), Austria y la Suiza de habla germdnica (los austriacos y suizos,
aiadiendo la particula iterativa —erei, prefieren referirse al Geldwdascherei), asi
como predomina, por proximidad geografica a los EE.UU., en la mayor parte de los
paises sudamericanos”, pp. 33 y 34.

2 En estos términos MicueL Aset Soura, Ef blanqueo de dinero en la normativa
internacional, cit., pp. 51-52, cuando expresa: "...el Derecho penal de la globali-
zacion tiene por paradigma el delito econdmico organizado, en cuyo centro ya no se
encuentra el infractor Unico sino las relaciones interpersonales, la criminalidad de
los poderosos, la *macrocriminalidad”. Todo ello comportara una flexibilizacién de
categorias asi como una relativizacion de principios. El blanqueo de dinero, injusto
tipico del Derecho penal moderno, supone un claro ejemplo de lo uno y lo otro,
dado que en él dificilmente se distinguen las categorias de autoria y participacion
y en tal ambito el principio de proporcionalidad se pone en entredicho al castigarse
comportamientos simplemente imprudentes en relacién con bienes juridicos
colectivos...” En forma similar, Jesis Maria Siva SAnCHEZ, La expansion del Derecho
penal, 22 edicidén, Madrid, Civitas, 2001, p. 26, quien entiende que el «blanqueo
de capitales» implica al mismo tiempo un espacio de intervencién razonable y no
razonable del Derecho penal, en el sentido de que es “probablemente razonable que
el o los responsables de una inyeccién masiva de dinero negro en un determinado
sector de la economia sean sancionados penaimente por la comisién de un delito
contra el orden econémico. Ahora bien, ello no hace, sin mas, razonabie la sancion
penal de cualquier conducta de utilizacion de pequefias (o medianas) cantidades de
dinero negro en la adquisicion de bienes o la retribucion de los servicios...” También,
con caracter general, Hans-JérG AierecHT, Criminalidad transnacional, comercio de
narcoticos y lavado de dinero, trad. O. J. Guerrero Peralta, Bogota, Universidad
Externado de Colombia - Centro de Investigaciones y Filosofia del Derecho, 2001,
Pp. 33-34,
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Teniendo este punto de partida y antes de cualquier otra tarea, resulta
necesario exponer en qué consiste el Derecho penal «moderno»?.

Con la expresién Derecho penal «<moderno» se alude a una discusién
que ha surgido respecto a las politicas legislativas que, en materia
penal, pretenden responder a los conflictos que en las sociedades «post
industriales» se presentan, en virtud de su mayor complejidad en el nivel
econdémico, tecnolégico y ambiental.

Estas politicas legislativas se caracterizan por la creacién de tipos
penales cuyo objeto de proteccién es de naturaleza supraindividual y cuyo
contenido material es difuso, por recurrir indiscriminadamente a los tipos
de peligro abstracto, y por la tendencia a flexibilizar las reglas de imputacién
de la responsabilidad penal vy las reglas de naturaleza procesal, etc.*

En cuanto a la realidad normativa descrita supra, se puede decir que
ésta entra en tensién con las garantias penales derivadas de los principios
de legalidad, de exclusiva proteccién de bienes juridicos, de lesivided, de
proporcionalidad, de defensa, de presuncién de inocencia, entre otros; los
cuales tradicionalmente se han defendido como obstaculos al ejercicio del
ius puniendi®.

Sin describir exhaustivamente esta discusién, que excede los limites
de este articulo, se puede decir que la doctrina penal ha respondido a esta
cuestién de diversas maneras: desde las posturas que realizan una critica
severa a tal proceder, hasta aquéllas que reconocen la necesidad de que el
sistema penal evolucione para responder a los «nuevos conflictos», pasando
por posiciones intermedias que sin renunciar a las garantias, aceptan que
se requiere su transformacién para poder responder con eficacia a los
problemas que plantean las sociedades actuales®.

3 He abordado esta discusién con mayor amplitud en Diana Parricia Arias HoLGuin,
A proposito de la discusion sobre el Derecho penal «moderno» y la sociedad del
riesgo, Cuaderno de Investigacion # 42, Medellin, Universidad EAFIT, 2006; también
puede consultarse en http://www.eafit.edu.co/NR/rdonlyres/A38B1CC5-DC94-
4A53-ADE6-022C0205AD42/0/Cuaderno4Z.pdf. Se destacan, entre otras, como
obras relevantes en esta discusion en la doctrina espafiola, las de Jesus Maria Suva
SANcHEZ, La expansion del Derecho penal, cit., y Bianca Menpoza Buerco, £/ Derecho
penal en la sociedad del riesgo, Madrid, Civitas, 2001.

s Diana Patricia Arias Holcuin, - A propdsito de la discusion sobre el Derecho penat
«moderno» y la sociedad del riesgo, cit., p. 7.

s Diana Patricia Arias Holwcuin, A propdsito de fa discusion sobre el Derecho penal
«moderno» y la sociedad del riesgo, cit., p. 7.

6 Diana PatrIcIA ARias Howguin, A propdsito de fa discusion sobre el Derecho penal
«moderno» y la sociedad del riesgo, cit., p. 7.
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En todo caso, no se puede dejar de lado que hay autores que sostienen
que no existe tal «<modernidad» en las legislaciones que se inscriben en
la expansién, aceptando, sin embargo, que estas tendencias legislativas si
expresan un rasgo novedoso, como es la internacionalizacién del Derecho
penal o con mayor concrecién, el Derecho penal de la globalizacién’.

Ahora bien, si se parte de que en Colombia el lavado de activos
expresa los rasgos del Derecho penal «moderno», se tendra que explicar
brevemente lo que éste significa y ademéas demostrar que este injusto hace
parte del denominado Derecho penal de la globalizacién; precisamente
éstos son los presupuestos de andlisis de este ilicito en el ordenamiento
colombiano.

2. Presupuestos para el analisis de la regulacion del lavado de
activos en el ordenamiento colombiano

A) Acerca del Derecho penal «moderno» y la sociedad del riesgo

Aladiscusion sobre el Derecho penal moderno es previo un diagndstico
sociolégico, respecto alo cual se ha pronunciado ULricH Beck®, destacando
que éste tiene por objeto un modelo de sociedad bastante complejo en el
que proliferan riesgos para las personas; peligros que surgen en el alto
desarrollo «post-industrial» y tecnolégico. Enesamedida, es un diagndstico
que no es oponible a todos los paises’.

7 En estos términos, Massimo Donini, “éUna nueva edad media penal? Lo viejo y lo
nuevo en la expansidon del Derecho penat econdmico”, en Temas de Derecho penal.
economico. III Encuentro Hispano-Italiano de Derecho penal econémico, coords J.
M. Terradillos Basoco y M. Acale Sanchez, Madrid, Trotta, 2004, p. 198, expresa:
“La globalizacion juridica es, sobre todo, junto con la europeizacion del derecho,
un proceso, un work in progress. Este proceso no representa en si mismo una
novedad, sino la condicién histérica, esto es, precisamente el contexto, en el que
se mueven o surgen muchas novedades y muy especificas, a las que se unen otras
muchas meras transformaciones de lo antiguo o novedades aparentes”.

8 Sobre esta tesis afirma Rocer Campiong, “El que algo quiere algo le cuesta: notas
sobre la Kollatealsch@ndengesellschaft”, en AA.VV., La seguridad en la sociedad de/
riesgo. Un debate abierto, coords. C. da Agra/ J.L. Dominguez/].A. Garcia Amado/
P. Hebberecht/ A. Recanses, Barcelona, Atelier, 2003, p. 11: “Para quien se presta
a investigar el tema de la sociedad del riesgo en calidad de «novato» no debe ser
ajena la sensacion de encontrarse ante un problema con cierta densidad gaseosa.
Por lo que dicen los especialistas, esta nueva figura es bastante reciente y tipica de

[ 172 iulio ~ Diciembre 2006 Nuevo Foro Penal, No. 70

Estudios |

El mismo autor es consciente de las claras diferencias que subyacen a
los modelos de sociedad de los que se esta hablando, esto es, el europeo
y el latinoamericano [en general los denominados paises en «ia de
desarrollo»]. En este sentido afirma:

“ . la globalidad de riesgo no significa, [...], una unidad global
del riesgo, sino todo lo contrario: [...] En la Gltima década la pobreza
se ha agudizado en todas partes [...]. No sélo ha aumentado la
brecha entre ricos y pobres, sino que ademés aumenta el nimero
de personas que cae en la trampa de la pobreza. Las politicas
de libre mercado, impuestas por Occidente a paises endeudados,
empeoran la situacién al obligar a estos paises a desarrollar
industrias especializadas para el abastecimiento de los ricos, en lugar
de proteger, educar o cuidar a los méas débiles. Las naciones mas
pobres gastan ahora mas en pagar los intereses de su deuda a los
paises maés ricos de lo que emplean en sanidad y educacién en sus
propios paises”™C.

las sociedades avanzadas, y sin embargo al investigador de a pie quiza le cueste
percibirla por diferencia con la anterior. Después de que Ulirich Beck inaugurase el
baile en 1986 parece que todos estamos mas o menos acostumbrados a movernos
en esta contemporaneidad particularmente resbaladiza. Este afio, el 1986, asistid
al desastre de cherndbil; los Ultimos afios nos han deparado [a «vaca loca» y los
avances en laingenieria genética. Quizas dos ejemplos valgan mas de mil palabras:
visto lo visto, hay algo que incluso intuitivamente deberia inducirnos a pensar
en algun tipo de cambio epocal. No obstante, la sensacién gaseosa no acaba de
disiparse, pues una de las primeras cosas de las que nos enteramos abriéndose
paso en la literatura introductoria es que la sociedad del riesgo no esta inscrita
en el rétulo de la modernidad pero tampoco ha consumado su transito en la post-
modernidad”. También Evaristo Prieto Navarro, “Sobre los limites y posibilidades
de la respuesta juridica al riesgo”, en AAVV., La seguridad en la sociedad del
riesgo. Un debate abierto, cit., p. 27, sostiene que “...el ascenso a los aitares de la
novedad cientifica y socioldgica del riesgo no va acompariado de una reflexion bien
elaborada, que suscite un consenso aflanzado en la comunidad de investigadores,
criterio Gltimo y consolidado para otorgar el marchamo de buen conocimiento a
cualquier nueva propuesta. Lejos de eso, el contexto de riesgo, Yy las reflexiones
sobre su alcance y consecuencias permanecen controvertidas, por lo que esta
categoria pareceria haberse infectado de la misma quiebra de la seguridad que
afecta al reducto mas firme de la confianza moderna, la ciencia y la técnica”.

° Dentro de los paises que quedarian excluidos de tal diagndstico estaria Colombia y
en general los paises latinoamericanos o en “vias de desarrollo”.

10 Urrich Beck, La sociedad del riesgo global, (1999), trad. J. Albores Rey, Madrid, Siglo
Veinte, 2002, p. 8. Profundiza sobre el contexto social descrito por Beck, JoaqQuiN
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Ast pues, el diagnéstico de estas sociedades «post-industriales» euro-
peas se concreta en los siguientes puntos:

1. Existe una vertiginosa y compleja evolucién tecnolégica e
industrial que trae consigo consecuencias indeseables. 2. Se verifica una
gran dificultad para controlar y calcular los riesgos que se derivan de la
innovacién tecnolégica e industrial. 3. En estas sociedades hay una alta
«sensacion de inseguridad subjetiva» de las personas que las habitan!,

Es interesante la opinién de Siva SANCHEZ respecto a esta tltima
caracteristica, cuando entiende que en esas sociedades “...resulta innegable
gue la aparicién de los nuevos riesgos se ve, en cierto modo, compensada
por la radical reduccién de los peligros procedentes de fuentes naturales
[...]. Por ello, mas bien puede sostenerse de modo plausible que [...], la

vivencia subjetiva de los riesgos es claramente superior a la propia exis-

tencia objetiva de los mismos...”"2.

Esterania, La nueva economia. La globalizacion, Madrid, Temas de debate, 1996,
p. 26, quien destaca algunos de los efectos econdmicos y sociales negativos de la
globalizacién, cuando afirma que: “El mercado global va suplantando en algunas
esferas al poder tradicional de los Estados, y lo que fue publicado inequivocamente
como sinénimo de progreso lo empieza a ser también de temor, inseguridad,
peligro para el ciudadano o desigualdad [..] En los ultimos afios ha habido una
extension de la democracia en el mundo, pero también ha aumentado el paro,
fa desigualdad y la pobreza [..] la globalizacién de la economia debe significar
algo mas que la explotacion global de los mercados, ya que en su avance ha
estimuiado los desequilibrios mas sérdidos; en los tltimos afios dos terceras partes
de la humanidad han caido en una mayor postraciéon: mi! millones de personas
padecen de un hambre crénico que seria paliado con apenas un 2 por 100 de la
producciéon mundial de grano, lo que es imposible hacer sélo con [as tendencias
naturales del mercado”. También, Parrick HesserecnT, “Sociedad de Riesgos y politica
de seguridad”, en AAVV., La seguridad en la sociedad del riesgo. Un debate abierto,
cit., pp. 359 y 360, cuando afirma: “El desarrollo de los sentimientos de seguridad y
de inseguridad en una persona depende de su posicion econdmica, social, cultural
ideoldgica y politica. En el estadio actual del proceso de globalizacién la poblacién
se divide en una parte competitiva (un 40% aproximadamente), una parte
amenazada con la marginacion (un 30% aproximadamente) y una parte marginada
(un 30%)..."

11 Sobre estos rasgos ULricH Beck, La sociedad del riesgo global, cit., pp. 9-11, 14, 51,
52, 89, 99. También Bianca Menpoza Buerco, E/ Derecho penal en la sociedad del
riesgo, cit., pp. 25 y ss. ?

JesUs Maria Siva ShncHez, La expansion del Derecho penal, cit., p. 37. Acerca de
esta caracteristica opina Evaristo Prieto Navarro, “Sobre los limites y posibilidades
de la respuesta juridica al riesgo”, cit., p. 31, que: “La definicion en estos términos
del riesgo plantea muchos problemas, claro estd. Asi, no parece facil que el
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Lo anterior, resulta peculiar porque en Latinoamérica no sélo los
riesgos sino también su percepcién son dificilmente analogos a los de la
«sociedad del riesgo», y mas aidn en un pais como Colombia en el que no
puede sostenerse que una alta sensibilidad al riesgo no se corresponda a los
peligros, que por tanto son reales aunque no sean derivados del progreso
tecnolégico e industrial®®,

Queda entonces argumentado que el diagnéstico al que algunos han
acudido para legitimar la flexibilizacién de principios y reglas de imputacién
penal, para ciertos delitos, entre ellos, el lavado de activos, no es oponible
a Colombia aunque la tendencia legislativa en este pais, en unos, o mejor
en muchos sectores, se adscriba a la expansién de la violencia punitiva que
se verifica en otros contextos.

De esto se deriva como principal consecuencia, que la fundamentacién
en Colombia de una incriminacién como la que es objeto de reflexién en
este trabajo, requerira excluir las alusiones a la sociedad del riesgo, que
exige para su configuracién, como ya se ha dicho, de un desarrollo post-
industrial y tecnoldgico que atin no llega, al menos en los mismos términos
en los que se vive en las sociedades desarrolladas.

riesgo pueda deslindarse sin mas ni mas, de la percepcién que los individuos
tienen de él, pues conviene no olvidar que este sentimiento de sentirse inseguro
es precisamente el que determina la existencia real del riesgo para el sujeto. El
riesgo es, innegablemente, una categoria psicoldgica y socialmente construida,
y de poco vale limitarse a situar en una escala la probabilidad de que el dafio
acaezca, haciendo abstraccion de la vivencia real que los individuos tienen de él.
Asi, aunque pueda determinarse que la posibilidad de que un accidente nuclear,
y su magnitud, son menores que el riesgo derivado del consumo de cigarrillos, la
consideracion que los individuos tienen del riesgo es mayor en el primer caso que
en el segundo”,

13 En este sentido, Roger Campriong, “El que algo quiere algo le cuesta: notas sobre la
Kollateralschdndengeselischaft”, cit., p. 18, expresa: “El transito a la nueva confi-
guracion social conlleva una transformacioén fundamental en ei sistema axioldgico
colectivo. Mientras las sociedades industriales reposaban en una dindmica
valorativa dirigida a la busqueda ideal de la igualdad, la sociedad del riesgo
desarrolla, como tension ideal normativa, la idea de seguridad. La consideracion
per se -y dicho sea de paso-, no supone ninguna conclusién novedosa: la historia
misma de la modernidad y del Estado-nacién ha construido sus lineas de desarrolio
oscilando alrededor de la alternativa libertad/seguridad. Pero Beck clarifica de
manera ilustrativa las implicaciones que la dicotomia entrafia con respecto al
nuevo esquema comunitario: la sociedad del riesgo ya no es una sociedad de clases
porque si la fuerza impulsora de ésta podria resumirse en la frase itengo hambre!,
el rasgo distintivo de aquélla puede expresarse con la frase itengo miedo! [...].
Beck, obviamente, no ignora que esto vale solo para las sociedades mas avanzadas
pero, en términos generales, {Cudntas cosas dan mas miedo que el hambre?”.
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B) Acerca del Derecho penal de la globalizacion y el lavado
de activos

i. El Derecho penai de la globalizacion

Lo primero que se tiene que advertir es que la globalizacién, como es
de sobra conocido, excede los cauces del Derecho penal, es decir, es un
fenémeno méas amplio que afecta todos los 6rdenes sociales.

La definicién mas sencilla que se ha dado sobre éste, es la que propone
el Fondo Monetario Internacional, y que consiste en entender que “la
globalizacién es la interdependencia econémica creciente del conjunto de
los paises del mundo, provocada por el aumento del volumen y variedad
de las transacciones transfronterizas de bienes y servicios, asi como de los
flujos internacionales de capitales, al tiempo que la difusién acelerada y
generalizada de la tecnologia™.

No obstante, y como ya se advirtib, la globalizacién excede lo
estrictamente econémico y afecta a muchas de las instituciones que venian
conformando el concepto de Estado-Nacién'®, al igual que ha implicado
cambios sociales, culturales, etc.

En este sentido, ESTEFANIA propone un concepto mas inclusivo de todos
los aspectos que ésta implica; segtin el autor, “...se trata de un proceso de
naturaleza politica, econémica y cultural por el cual las politicas nacionales
tienen cada vez menos importancia v las politicas internacionales, aquéllas
que deciden en centros alejados de la vida cotidiana de los ciudadanos,
cada vez mas™S.

14 Joaquin EsTeeania, La cara oculta de la prosperidad. Economia para todos, Madrid,
Taurus, 2003, p. 69.

15 En estos términos, Massimo Donini, “Escenarios det Derecho penal en Europa a
principios def siglo XX1”, en La politica criminal en Europa, dirs. S. Mir Puig y M.
Corcoy Bidasolo, coord. V. Gdmez Martin, Barcelona, Atefier, 2004, p. 45, quien
entiende que: “...el universo cerrado del Estado nacional, tiende a desmoronarse
frente a 6rdenes nuevos, frente a nuevos proyectos penales que se aiiaden a los
del ambito nacional. Nuevos érdenes supranacionales junto a los que, a veces, el
Derecho penal aparece como un derecho especial: este es un cuadro que se ajusta
bien, aunque sea con algunas peculiaridades europeas, al marco general de la
globalizacién...”

JOAQﬁiN Esrerania, La cara oculta de la prosperidad. Economia para todos, cit.,
pp.:70-71. También resultan interesantes las apreciaciones de Pebro MercaDo,
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Ahora bien, el Derecho penal, que es el que ahora interesa, no ha
escapado a estas influencias; esto se evidencia de una manera palpable
en el contexto de la Unién Europea [en adelante UE], donde la liberacién
de fronteras para la libre circulacién de personas y mercancias, es decir el
mercado Unico, ha traido consigo la transformacién, en algunos aspectos,
de las fuentes de produccién del Derecho, en la medida en que éstas son
confeccionadas en el &mbito comunitario por instituciones que exceden
a los Estados nacionales, los cuales, con algunos matices, adquieren la
obligacién de incorporarlas a sus ordenamientos internos.

En este punto, MERCADO afirma que:

“Desde el punto de vista del Derecho, el proceso de globalizacién

parece exigir un Derecho global, no-estatal sino transnacional.

Un mercado Unico requiere un derecho uniforme. Bajo este

prisma, la mundializacién implica un cambio en el sistema de

fuentes del Derecho que estd poniendo abiertamente en crisis

dos de los principios constitutivos del Derecho moderno nacido

de las revoluciones liberales: por un lado, es la crisis de la forma

“El proceso de globalizacién, el Estado y el Derecho”, en AAVV, Mutaciones de
Leviatan, legitimacidn de los nuevos modelos penales, coord. G. Portillas Contreras,
Madrid, Universidad Internacional de Andalucia-Akal, 2005, p. 119, cuando
afirma: “Nunca el tiempo del cambio fue tan acelerado y nunca en una escala
tan global. Una cadena de procesos econdmicos, politicos, cientificos y culturales,
que van desde la mundializaciéon de la economia hasta la revolucién tecnolégica
y las transformaciones en los sistemas de comunicaciones, estan cambiando el
escenario de las condiciones de la vida social que hoy viene siendo descrito con
la nueva palabra «giobalizacién». Estoy convencido de que no se trata sélo de la
llegada de las nuevas tecnologias, de la extension a nuevos espacios de problemas
y de soluciones ya anteriormente experimentados, sino que asistimos a un cambio
de época que estd poniendo en discusion las formas e instituciones econémicas,
politicas y juridicas en las que se desenvuelve la vida del individuo”. Igualmente,
Hans-JorG ALsrecHT, Criminalidad transnacional, comercio de narcéticos y lavado de
dinero, cit., pp. 13-14: “Lo ocurrido en las Ultimas décadas del siglo pasado, puso
de presente una serie de cambios en el orden politico social y econémico que
implicaron un ajuste, reflejado en la integracién ya existente de lo econdémico y lo
cultural, pero ante todo de los sistemas subculturales. Los procesos de integracion
que aqui pueden ser constatados no son, por su parte, nuevos, sino que pueden ser
observados como el éxito de la internacionalizaciéon del mercado y de una dréstica
ampliacién en las relaciones del oeste de Europa con otras regiones del norte. Se
trata, en sintesis, de un fendmeno concomitante de las sociedades contemporaneas
y su moderna economia, pues los fenémenos criminales que se comprenden bajo
el concepto de criminalidad transnacional, no se dejan establecer sin el recurso a
un sistema de coordenadas que desde fuera podrian formular las caracteristicas
constitutivas de este modelo de sociedad”.
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estatal del Derecho, de la primacia de la ley estatal como fuente
del Derecho y del monopolio estatal de la creacién juridica v, por
otro lado, esa crisis de la ley amenaza con consecuencias visibles,
directas en su contraparte: la forma juridica del Estado, el Estado
de Derecho y el sometimiento de la actividad estatal a la ley
entendida como expresién de la voluntad general”".

Sobre las implicaciones que para la UE ha traido consigo la necesidad
de unificacién normativa en general, y en particular la del Derecho penal,
habria mucho que decir; no obstante, por los limites de este articulo, sélo se
apuntaran los problemas que se presentan cuando se intenta homogenizar
medidas o legislaciones en ordenamientos juridicos de diversa naturaleza,
y sobre tado el déficit democratico que supone que la creacién de normas,
que posteriormente son vinculantes, se realice en el contexto de una
institucién que no ha sido elegida democraticamente!®.

Asi pues, sobre la politica-criminal comiin que se viene disefiando en
el &mbito europeo, frente a algunos delitos, habria que decir que ésta es
del todo coincidente con la que se viene implementando en el contexto
supranacional extracomunitario y que no es méas que la armonizacién de
medidas y normas enmarcada en una tendencia de expansién del Derecho
penal, con una clara desformalizacién y relativizacién de los principios

7 Pepro Mercano, “El proceso de globalizacién, el Estado y el Derecho”, cit., pp.
133-134. Asi mismo, Massmo Donini, “Escenarios del Derecho penal en Europa a
principios del siglo XX1%, cit., pp. 43 y 44; Jost Luis Diez RiroLLEs, “El Derecho penal
simbodlico y los efectos de la pena”, en Actualidad Penal, N° 1, Madrid, La Ley, 2001,
p. 2y Suvia PLaner RosLes, “Politicas de seguridad y prevencion en el Estado Espafiol
en materia de delincuencia organizada”, en AA\VV., La sequridad en la sociedad del
riesgo. Un debate abierto, cit., pp. 156 y ss.

18 En esta direccidn, JoacHm VoeeL, “Estado y tendencias de la armonizacién en Derecho
penal material en la Unidn Europea”, en Revista Penal, N° 10, julio, Madrid, La ley,
2002, p. 128, cuando expresa: “una armonizacion del Derecho penal material que
es esencialmente negociada entre los representantes de los Estados miembros
en reuniones que no son publicas, sin una participacion sustancial del Parlamento
Europeo y de los Parlamentos de los Estados miembros, se ubica tendencialmente
en tensidén con el principio juridico penal de legalidad”. También, Juan Maria
TerraDILLOS Basoco, “El Derecho penal de la globalizacion: Luces y sombras”, en

. Transformaciones def Derecho en la mundializacién, coord. J. R. Capella Hernandez,
“Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1999 p. 193. Sobre este tema, Massimo
-Donmg, “Escenarios del Derecho penal en Europa a principios del siglo XXI”, cit., p.
45,
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gue tradicionalmente se defendian como limites derivados del Estado de
Derecho para la tutela de la libertad v dignidad de los ciudadanos frente al
ejercicio del ius puniendi®’.

Precisamente, algunos autores han defendido que en el &mbito de
la UE la preocupacién por los problemas que supondria la unificacién
penal para los Estados miembros, lleva a que sea necesario enfatizar la
biisqueda de los medios para hacerla posible respetando los derechos y
garantias de los ciudadanos, lo cual implica pensar en los mecanismos que
permitan hacerlos exigibles en todas las iniciativas de politica-criminal que
se emprendan.

En este sentido, Siva SANCHEZ afirma que:

“...en la discusién acerca del Derecho penal europeo se echa
de menos el «clasico pensamiento europeo de principios», una
insistencia en el significado de las garantias clasicas del Derecho
penal. Aparentemente éstas se conservan. Enrealidad, se ignoran.
En efecto, al ser la pretensién fundamental la punitivista, esto es,
la de evitacién de hipotéticas lagunas, dificilmente podra evitarse
que en cada una de las materias debatidas tienda a imponerse la
solucién mas sencilla y, con ello, también la mas laxa. En esta
linea incide también la resistencia psicolégica de cada cultura

3 Que esta afirmacion es correcta lo demuestran las siguientes consideraciones de
Joachm VogeL: “La tendencia basica det Consejo, pero también de la Comisidn v
del Parlamento, es claramente punitiva. Constantemente se trata de armonizacion
“extensiva” (1.2), de incriminacion, de llenar las lagunas en torno a la punibilidad.
Sobre descriminalizacion o de alternativas al Derecho penal se discute poco.
La critica penal es escasa. Y frecuentemente se realiza persiguiendo intereses
nacionales y hasta meramente personales...”, “Estado y tendencias de la
armonizacién en Derecho penal material en la Unién Europea”, cit., pp. 128. Resuita
también interesante la siguiente afirmacion de Joxn A. E. VervatLg, “La europeizacion
del Derecho penal y la dimensidn penal de la integracion europea”, en Revista Penal,
No 15, enero, La Ley, Madrid, 2005, p. 183: “El Consejo de Eurapa ha publicado el
25 de marzo de 2004 una declaracién y un plan de accidn revisado para combatir
el terrorismo, listando unas 57 propuestas especificas. Entre ellas se atribuye a
las autoridades de orden ptblico y de justicia mayores posibilidades para recoger
y conservar datos sobre comportamientos e individuos [...], mas posibilidades para
la policia de llevar a cabo investigaciones secretas y proceder a la interceptaciéon
de las telecomunicaciones [...]. La falta de visidn sobre la politica criminal europea
tiene como riesgo la elaboracion de un derecho de urgencia y de emergencia,
siguiendo el ejemplo de los Estados Unidos, que no tiene en cuenta de manera
suficiente el equilibrio entre una justicia eficaz y una justicia justa...”
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(o variante cultural) juridico-penal a renunciar a instrumentos

represivos ya asentados en la misma”?°.

Esta preocupacién por defender opciones que sean compatibles
con el Estado de Derecho ante una realidad avasallante como es la
internacionalizacion del Derecho penal es, como se vera infra, plenamente
valida no sélo en el contexto europeo sino también en el ambito
supranacional que lo excede, en la medida en que frente a algunas materias
estas legislaciones de caracteristicas anti-liberales son adoptadas como
imperativos internacionales frente a los Estados que no tienen la capacidad
o la voluntad politica para resistirlas.

il. Ellavado de activos

La unificacién normativa que en algunas materias se ha impuesto en la
UE, vy que esté ligada directamente a la globalizacién de la economia, no es
privativa del contexto comunitario sino que se extiende por fuera de él hasta
el &mbito supranacional; esta expansién esté justificada por la necesidad
de perseguir de manera adecuada una criminalidad supranacional, que se
aprovecha de la liberacién de fronteras para la libre circulacién de capital
y de las tecnologias, no sélo para el desarrollo de sus actividades delictivas
sino para dificultar su persecucion.

En esta linea, afirma BErRzosa ALONSO-MARTINEZ que “la globalizacién
financiera estd contribuyendo a la desigualdad mundial, al tiempo
que ha favorecido, con la desregulaciéon de los mercados, la creciente
importancia que han adquirido los paraisos fiscales, refugio de dinero
negro, y del procedente de la delincuencia, como trafico de armas, drogas
y terrorismo”#,

20 Jesus Maria Siwva SAncHez, “Critica a los principios inspiradores del pretendido
«Derecho penal europeo»”, en La politica criminal en Europa, dirs. S. Mir Puigy M.
Corcoy Bidasolo, coord. V. Gémez Martin, Barcelona, Atelier, 2004, p. 124.

2 CarLos Berzosa Alonso-Martinez, “Los efectos negativos de la globalizacién y
propuestas alternativas”, en Cuadernos de Derecho Judicial, Tomo V, Madrid,
Consejo General del Poder Judicial, 2002, p. 141. También, Aucusto J. IsAfiEz GuzMAN,
“La globalizacién y las actuales orientaciones de la politica criminal”, en Derecho
penal iberoamericano. IV reunion de la comision redactora del codigo penal tipo
para Iberoamérica, comision redactora: A. J Cancino y E. Bacigalupo Zapater,
Bogotd, Universidad Externado de Cotombia, 2001, p. 84, cuando manifiesta que:
“Los instrumentos de la globalizacién penal, no quedan sélo en el funcionamiento
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Dentro de las preocupaciones supranacionales precisamente se
encuentra el lavado de activos; de ahi se deriva que las normas que lo
regulan se han introducido en los ordenamientos juridicos, entre otras
cosas, para responder a demandas de la comunidad internacional??.

Respecto a esta caracteristica se pueden realizar dos preguntas: (1)
¢Cuadles han sido, entonces, las razones que han hecho que el lavado de
activos esté en el foco del interés supranacional? (2) ¢Cuales son los rasgos
de las medidas disehadas en este contexto para enfrentar el lavado de
activos?

(1) Dimensidn internacional: algunas causas

En primer lugar, es importante decir que la necesidad de intervenir
frente a lo que se ha denominado lavado de activos, surge en el contexto

de los tribunales especiales, pues se han afirmado y se encuentran vigentes varias
normas que hacen referencia a la persecucidon del narcotrafico, el terrorismo, la
trata de blancas, el blanqueo de dineros, la corrupciéon administrativa, etc. Lo
cierto es que existe un interés de la comunidad internacional de buscar salidas
globales a algunos de estos problemas que hacen, como lo demostraremos, una
orientacién de politica criminal también global”. Igualmente, HernvanDO A. HERNANDEZ
Quintero, Los delitos econdmicos en fa actividad financiera, 32 edicién, Bogota,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez, 2005, p. 517 y Jorak. E. IBARez Naiar, “El lavado
de activos”, en Universitas, N°© 97, Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana, 1999,
p. 12.

22 Al respecto Epuarpo A. Faslin Caprarros, E/ delito de blanqueo de capitales, Madrid,
Colex, 1998, p. 189, cuando afirma: “..la irradiacién de lo que ha llegado a
constituir un nuevo titulo de imputacion penal en el marco del Derecho interno de
un limitado niimero de paises no ha derivado tan solo de la adopcién por parte de
unos ordenamientos de la experiencia previamente cosechada en otros. De hecho
la aparicién de un tratamiento juridico -y no sélo penal- dedicado especificamente
a solventar los problemas derivados del reciclado de capitales representa, sin lugar
a dudas, uno de los ejemplos mas notables de una politica legislativa vinculada
al acuerdo de los distintos Estados en el seno de las més diversas instancias
supranacionales...” En cuanto al ordenamiento colombiano, Hernanbo A. HERNANDEZ
Quintero, Los delitos econdrnicos en la actividad financiera, cit., p. 512, expresa:
“...con el objeto de honrar el compromiso adquirido por nuestro pais al suscribir
la Convencidn de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
sustancias 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, modificdndose para tal fin el articulo
177 del Cédigo Penal, a través de la Ley 90 de 1995, conocida como el Estatuto
Anticorrupcion”; también Jorce. E. Isafiez Naiar, “El lavado de activos”, cit., p. 100.
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supranacional con la finalidad de responder a los delitos de trafico de
drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotrdpicas.

En su origen, este ilicito estaba tan ligado a la delincuencia de drogas
que se llegb a afirmar que “...pese a la tardia respuesta juridico-penal a
los comportamientos de esta naturaleza, es una realidad constatada que el
tréfico ilegal de drogas v el blanqueo de dinero procedente del mismo son
las dos caras de una mismamoneda, son dos actividades indisolublemente
ligadas™%.

Ahorabien, larespuesta que, a través del lavado de activos, se pretendia
ensayar frente a la criminalidad de drogas, estaba destinada a impedir el
provecho de los beneficios generados en el desarrollo de esta actividad,
con la finalidad de hacer poco rentable su comisién??,

23 Javier Zaracoza Acuapo, “El blanqueo de dinero. Aspectos sustantivos, su investi-
gacién”, en Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, Consejo General del Poder
Judicial, 1994, p. 109. En esta linea, DanEL Avvarez PasTor y FERNANDO EGUIDAZU PALACIOS,

' La prevencion del blanqueo de capitales, Pamplona, Aranzadi, 1998, p. 264: “..el
blanqueo procedente del narcotrafico fue la bandera que EstadosUnidoslevantd, con
ribetes cuasi morales, para imponer tanto a sus socios europeos como en los foros
internacionales la adopcién de normas que condenaran el blanqueo de capitales [...]
Bien escierto que esa vinculacidn inicial entre la prevencion del blanqueo de capitales
y la lucha contra el narcotréfico va a ir debilitAndose paulatinamente al extenderse
el sistema sancionador de blanqueo a otras actividades delictivas generadoras de
ganancias ilicitas. Esta ampliacién en algunas ocasiones estaria exigida por las
circunstancias excepcionales por las que atravesaron y atraviesan, determinados
paises [...] Otras veces, en cambio, se explica por la tendencia expansionista de
las administraciones modernas a imponer medidas de intervencion en sectores y
actividades que hasta hace muy poco estaban reservadas al ambito privado de
los ciudadanos; ambito éste que se encontraba tutelado constitucionalmente y
judicialmente, y que sdlo en circunstancias excepcionales podia verse perturbado”.
También, GonzaLo Quintero Outvares, Comentarios al nuevo Cédigo penal, dir. G.
Quintero Olivares, Elcano [Navarra], Thomson-Aranzadi, 32 edicion, 2004, p. 1487,
cuando expresa: “...el motivo fundamental de la arribada del blanqueo a las leyes
penales no es ese solamente, ni siquiera lo es en primer término, sino {a adopcidn
de una linea de lucha contra los delitos relativos al tréfico de drogas y, en segundo
lugar, contra otros delitos -patrimoniales, econdmicos o de cualquier clase- que
pueden también producir grandes sumas de dinero...”

% En este sentido y refiriéndose a los comportamientos tipicos que se consagran en

el Convenio del Consejo de Europa de 1990, afirma MicueL AeeL Souto, £/ bfanqueo
de dinero en la normativa internacional, cit., p. 170, que: “Mediante su conminacion

' penal se pretenderia “aislar econdmicamente al delincuente del entorno” y “privarle
asi de toda posibilidad de blanqueo de dinero” de manera que se incomunicase al
autor del delito previo y se convirtiese a fos objetos practicamente en bienes de
ilicito comercio”.
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Si se tiene como objetivo desestimular la comisién de delitos mediante
la privacién de los beneficios obtenidos, no resulta extrafio que se termine
extendiendo el lavado de activos mas allé de la criminalidad de las drogas
téxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas, hasta alcanzar a la
criminalidad organizada en general. No obstante, esto no significa que, en
todo caso, el narcotréfico no siga ocupando un lugar destacado®.

Anunciar que el interés supranacional por regular el lavado de activos
se fragué a la vera de la respuesta a la criminalidad de las drogas, no
sélo tiene relevancia desde un punto de vista histérico, sino que resulta
fundamental para el objetivo de encontrar explicaciones al hecho de
que las medidas anti-lavado, una vez incorporadas a ordenamientos juri-
dicos, como el espaiiol o el colombiano, entren en tensién con muchos de
los principios que, como el de certeza o determinacion, constituyen una
garantfa ineludible para los ciudadanos frente al ius puniendi.

Por esto, tiene razén VipaLeEs RODRIGUEZ, cuando opina sobre la
regulacién espafiola que. “..en cualquier caso, el que el legislador haya
optado por sancionar més gravemente el blanqueo cuando los bienes
implicados proceden del narcotréafico confirma la tendencia hiperrepresiva
en esta materia, tendencia a la que hasta ahora pueden reconocérsele
escasos logros”?.

25 Al respecto MicueL Ager Souto, Ef blanqueo de dinero en la normativa internacional,
cit.., p. 128, indica que aun hoy “el blanqueo de dinero relacionado con las drogas
ocupa cuantitativamente y conceptualmente un puesto destacado, incluso en fos
paises occidentales sigue siendo la mayor preocupacién. Asi resalta el informe
sobre tipologias del blanqueo, presentado por el Grupo de Accidn Financiera el 10
de febrero de 1999, a cuyo tenor “el trafico de estupefacientes todavia parece ser
la primera fuente de prodtctos delictivos en la mayoria de los miembros del GAFI...”
Asi mismo, Luis Ramon Ruiz Robricuez, “Blanqueo de capitales”, en Memento practico
penal de la empresa, Madrid, Francis Lefebvre, 2004-2005, p. 541. También Jorae.
E. IsARez NaJar, “El lavado de activos”, cit., pp. 14 y 32.

26 Cary VIDALES RODRIGUEZ, LOS delitos de receptacion y legitimacion de capitales en el

Codigo penal de 1995, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, p. 142. También, ManUEL
Cancio Meuh, “«Derecho penal del enemigo» y delitos de terrorismo. Algunas
consideraciones sobre la regulacién de las infracciones en materia de terrorismo en
el cédigo penal espafiol después de la LO 7/2000", en Jueces para la Democracia,
N© 44, julio, Madrid, 2002, p. 22, ubica dentro del “Derecho penal del enemigo”
tanto a la criminalidad de drogas como a la criminalidad organizada, y propone
como hipdtesis, que “el punitivismo existente en materia de drogas puede estar
relacionado no sdlo con las evidentes consecuencias sociales negativas de su
consumo, sino también con la escasa fundamentacion axioldgica y efectividad de
las politicas contra el consumo de drogas en las sociedades occidentales...”
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Volviendo a la trascendencia que el lavado de activos tiene actualmente
para enfrentar la criminalidad organizada [narcotréfico, terrorismo, etc.],
conviene acudir a RaGgugs | VALLES cuando afirma:

“La incriminacién especifica de tales actividades es un fenémeno
relativamente reciente, que demuestra la voluntad de los Estados
de combatir por todos los medios posibles ciertas formas de
criminalidad organizada. Este objetivo explica los diversos
conveniosinternacionales que en los tltimos afios se han elaborado
sobre esta materia y que, una vez en vigor, han influido de forma
decisiva en las legislaciones internas de numerosos paises, cuyos
ordenamientos han pasado a castigar de forma auténoma los
actos de blanqueo de bienes procedentes del narcotrafico u otros
delitos graves”?’.

El lavado de activos se erige, entonces, como un instrumento politico-
criminal de lucha contra la criminalidad organizada. Instrumento politico-
criminal que pretende atacar el &mbito financiero de dicha delincuencia,
entendiendo que este aspecto constituye uno de los méas importantes para
la pervivencia de estas organizaciones en la sociedad. Este vinculo entre
criminalidad organizada y lavado de activos, explica, asi mismo, que la
tipificacién de éste se incluya dentro de las politicas para combatir el
terrorismo?,

Insistiendo, la sensacién de que la apertura econémica o maés
concretamente la globalizacién, favorece cierto tipo de delincuencia, se
evidencia de una forma notoria frente al delito de lavado de activos. Asi
se afirma que:

27 RaMON Racuks I Vautés, “Blanqueo de capitales y negocios estandar”, en éLibertad
econdmica o fraudes punibles? Riesgos penalmente relevantes e irrelevantes en la
actividad econémica empresarial, Madrid, Marcial Pons, 2003, p. 128.

3 Fsto se evidencia en la inclusién de medidas contra el «blanqueo de capitales»
en la ley «oficialmente llamada USA PATRIOT ACT de 2001» del Congreso de los
EE.UU., ley para combatir el terrorismo. Al respecto indica MicueL CARMONA Ruano,
“El impacto juridico del 11 de septiembre”, en Jueces para la Democracia, N° 45,

“noviembre, Madrid, 2002, p. 82, que: “el texto de esta ley aprobada en muy pocos
dias, representa una amplisima regulacion, en diez titulos de ambitos tan distintos

! "como seguridad interior, autorizacion para interceptar comunicaciones orales y

“electrdnicas y otros medios de vigilancia electrénica, medidas contra el blanqueo

" .“de dinero y la financiacién del terrorismo...”
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“Podemos constatar que los procesos de globalizacién econémica
e integracién supranacional no sélo han traido las ventajas de la
celeridad v la seguridad en las transacciones financieras, sino que
han incidido decisivamente en la expansién de la delincuencia
econémica en general y en la expansién de las conductas de
blanqueo de dinero en particular. Y ello hasta el punto de que
esta ultima actividad puede ser considerada incluso como el
ejemplo mas claro para ilustrar los procesos descritos, toda vez que
quienes pretenden encubrir el origen de las ingentes cantidades de
dinero que poseen encontraran el terreno mejor abonado en un
«mercado global» caracterizado por la elevada volatilidad de los
movimientos de capitales v el potencial tecnolégico moderno”™.

Sumado a lo anterior, se recalca también la relacién que existe
entre el uso de las nuevas tecnologias y el lavado de activos, llegando en
consecuencia a encontrar en las causas de la globalizacién, consistentes en
“la aceleracién de los ritmos de apertura econémica y de los intercambios
de mercancias; la liberalizacién de los mercados de capitales [...] v la
revolucién de las comunicaciones y la informatica que ha conectado el
tiempo real con el espacio™?, factores que no sélo favorecen la sofisticacién
de las técnicas de lavado, sino que ademas dificultan su persecucién y por
ende, fortalecen a las organizaciones criminales.

Asi pues, son precisamente todas estas caracteristicas las que han
puesto a la lucha contra la criminalidad organizada y por supuesto, al delito
de lavado de activos, en el centro de las preocupaciones supranacionales,
imponiéndose la idea de que siendo un fenémeno que no se circunscribe

2 CarLos MarTinez- Buian Perez, “Instrumentos juridicos frente a la globalizacién de
los mercados (en el ejemplo del blanqueo de capitales)”, en £ Derecho penal ante
la globalizacién, coords. L. Zuiiga Rodriguez, C. Méndez Rodriguez y M2, Rosario
Diego Diaz-Santos, Madrid, Colex, 2002, p. 88. En el mismo sentido Luict Forrani,
“Criminalidad organizada y criminalidad econémica”, en Revista Penal, N° 7, Madrid,
La Ley, 2001, p. 64, cuando afirma: “..hay que destacar que la disminucion de las
tradicionales barreras de proteccion, especialmente en los paises de Union Europea,
se ha traducido no sdlo en una apertura a la competencia (interna e internacional),
sino también en una potencial extraordinaria oportunidad de que la delincuencia
organizada consiga infiltrarse en los drganos vitales del sistema financiero”.
También Juan Maria TERRADILLOS Basoco, “El Derecho penal de la giobalizacion: Luces
y sombras”, cit., p. 187. Igualmente, Juan HernAnDEZ VIGUERAS, LOS paraisos fiscales,
como los centros offshore socavan las democracias, Madrid, Akal, 2005, p. 238.

30 Joaquin EsTEFania, La nueva economia. La globafizacion, cit., p. 14.
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a un pais o territorio y que ademas se alimenta de las caracteristicas de la
globalizacién de los mercados, sélo puede ser combatido a través de una
respuesta global®'.

Como consecuencia de la percepcién supranacional del lavado de
activos, descrita supra, es claro que este injusto adquiere trascendencia
siempre en referencia a una criminalidad, es decir, la construccién de las
medidas que pretenden combatirlo no se gestan en el contexto de una
discusién que delimite con claridad cuéles son los efectos negativos que en
si mismo comporta y que hacen que sea necesario recurrir a la intervencién
punitiva.

Insistiendo, se enfatiza la persecucién, a través del lavado de activos,
frente a determinados delitos o fenémenos [léase criminalidad organizada]
y, en esa medida, para la determinacién de lo que justifica la incriminacién
auténoma de este delito no se indaga en la dafiosidad que en si mismo
encierra el introducir dinero que esta al margen de lalegalidad en el sistema
financiero. Esto es algo que se repite en todas las medidas internacionales
que se pronuncian sobre este delito, y es por esto que le asiste razén a D
Faria Costa, cuando estima que:

“Defendemos que la incriminacién de las conductas penalmente
' relevantes se fundamenta en una serie de razones que no se deben
confundir con las «flacas» razones que eventualmente procedan
de motivos colaterales de la mera eficacia de un sistema. Crear
un tipo legal de delito, para de este modo, desarrollar mejor o
més facilmente, de manera legal, cualquier tipo de actividad
persecutoria constituye una actitud politico-legislativa poco
clara que, ademas de eso, puede tener efectos perversos |[...]. El

3% En este punto, véase a Vincenzo Muiverio, “Iniciativas supranacionales en la lucha
contra la criminalidad organizada y el blanqueo en el ambito de las nuevas
tecnologias”, en Derecho penal, sociedad y nuevas tecnologias, coords. L. Zufiga
Rodriguez, C. Méndez Rodriguez y M@ R, Diego Diaz-Santos, Madrid, Colex, 2001,
p. 180, cuando afirma: *“...no es dificil comprender las razones que explican la tama
de conciencia en el dmbito supranacional del riesgo de conexiéon entre crimen
organizado y tecnologia informdtica. Es precisamente la dimension internacional
la que caracteriza estructuralmente las manifestaciones mas tipicas de estos dos
fendémenos: de un lado el blangqueo y del otro la telematica a través de Internet.
Por este motivo ha aumentado la conciencia sobre la imposibilidad de afrontar

. eficazmente estas manifestaciones ilicitas a través de respuestas que se confien
- Unicamente a cada uno de los ordenamientos individuales”. Sobre esto se pronuncia
MicueL ABeL Souto, El blanqueo de dinero en la normativa internacional, cit., p. 55.
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Derecho penal es un instrumento de control que no puede ni debe
ser subestimado en la lucha contra el blanqueo de capitales, pero
su eficacia tiene siempre un caracter limitado que se tiene que
juzgar, en el sentido de su optimizacién, a través de un justo y
adecuado equilibrio con todas las otras formas de intervencién
estatal” *2.

Recapitulando, los vinculos lavado-narcotréafico y lavado-criminalidad
organizada, explican el énfasis politico-criminal en la persecucién de este
delito y asf mismo, que éste reproduzca las caracteristicas del Derecho
penal que frente a esta clase de criminalidad se emprende.

(2) Caracteristicas de las medidas disefiadas en el ambito
supranacional

En cuanto a esta segunda cuestién habria que empezar enfatizando el
hecho de que la naturaleza supranacional del lavado de activos supone la
configuracién de medidas eficaces para su reduccién, en un contexto que
excede a los Estados nacionales y que en el caso de este ilicito no responde,
stricto sensu, a un consenso valorativo en el contexto internacional, para
enfrentar una criminalidad cuyos alcances se perciben, igualmente, como
de caracter supranacional.

En esta direccién resultan ilustrativas las apreciaciones de SEMINARA:

“Por lo que respecta al blanqueo, se habia notado cémo los
esfuerzos para su represiéon habian encontrado durante mucho
tiempo insoportables dificultades en la resistencia de los concretos
Estados, incluso dentro de la Unién Europea. El cambio radical

32 Jose De Faria Costa, “El blanqueo de capitales”, en Hacia un Derecho penal econémico
europeo. Jornadas en honor del profesor Klaus Tiedemann, Madrid, Boletin Oficial
del Estado, 1995, p. 668. En términos similares Ebuaroo A. Fasian Caparros, El delito
de blangueo de capitales, cit., p. 203, sostiene que: “Resulta incuestionable que ia
investigacion del lavado de capitales es fundamentalmente para la persecucién de
la delincuencia guiada por motivaciones econdmicas: «foflow the money», declara
el pragmatismo norteamericano. Sin embargo, la mera utilidad procesal —-esto es,
la conveniencia de contar con una normativa homogénea que garantice la efectiva
persecucion de los delitos por parte de los correspondientes 6rganos policiales
y judiciales, tantas veces invocada por ambos textos- constituye una base muy
endebie en orden a la justificacion del castigo de ninguna conducta de nuevo
cufio...”
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se ha producido como consecuencia del atentado del 11 de
septiembre de 2001 y por la lucha de la administracién Bush
contra los paises de la denominada Black list, con el resultado
de que, actualmente, sélo ocho Estados del mundo no cooperan
en la lucha contra el blanqueo. En relacién con el delito en
examen, la homogenizacién a nivel juridico parece adscribible en
una prueba de fuerza del gobierno estadounidense, mas que en

una convergencia de miras y en una espontanea adhesién de los

ordenamientos nacionales™.

Es asi que este delito se introduce dentro de los cédigos penales de
los Estados para responder a las demandas de la comunidad internacional
frente a la lucha contra las drogas; fue con la firma de la Convencién de
Viena de 1988 que los Estados Parte, que son practicamente todos, se vieron
en la obligacién de regular un delito de lavado de activos, vinculado sélo
a los delitos de narcotrafico. Hoy por hoy, este delito conforma uno de los
instrumentos més destacados para enfrentar a la criminalidad organizada
en general, incluyendo de modo particular al terrorismo®*.

3 SEerGI0 SEMINARA, “La evolucion del Derecho penal del mercado financiero desde una
perspectiva europea”, en La politica criminal en Europa, dirs. S. Mir Puigy M. Corcoy
Bidasolo, coord. V. Gdmez Martin, Barcelona, Atelier, 2004, p. 276. Sobre este tema
también, Hernanbo A. HernAnoEz QuinTERO, LOs defitos econdmicos en fa actividad
financiera, cit., p. 523, aunque refiriéndose a la Convenciéon de Viena de 1988.
En efecto, afirma: “El propdsito fundamental de este instrumento lo constituyo6 fa
unificacion del derecho penal sustantivo en relacion con los estupefacientes y la
homologacion de las normas existentes sobre el control del lavado de activos”.

3 Vid. Javier Zaracoza Acuapo, “El blanqueo de dinero. Aspectos sustantivos, su
investigacion”, cit., p. 109. Asi mismo, Isioro Branco Coroero, £/ delito de blanqueo
de capitales, 22 edicion, Elcano (Navarra), Aranzadi, 2002, p. 97. También y
refiriéndose al ordenamiento aleman, Mercepes PErez Manzano, “Los derechos
fundamentales al ejercicio de la profesion de abogado, a la libre eleccion de abogado
y a la defensa de las conductas neutrales. La sentencia del Tribunal Constitucional
Aleméan de 30 de marzo de 2004”, en AA.VV., Homenaje al profesor Dr. Gonzalo
Rodriguez Mourullo, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Civitas, 2005, p. 801. En
cuanto al ordenamiento colombiano, Francisco José SINTURA Varewa, Concesidn de
beneficios por colaboracion eficaz. Et lavado de activos. Normas penales y estados
de excepcién, Medellin, Diké, 1995, p. 100: “...1a tipificacion del delito de lavados de
activos constituye un imperativo de nuestra legislacion, por cuanto se asumio tal
compromiso al suscribirse la Convencion de Viena sobre narcotrafico, de tal suerte
que la elevacion a norma penat del lavado de dinero, no es una propuesta, sino una

“obligacion que deviene de compromisos adquiridos en el mbito internacional”. En
la_misma direccion, Hernanpo A, HErNANDEZ QuinTERO, LOS delfitos econdmicos en la

e |_1£88 Jufie = Diciembre 2006 Nuevo Foro Penal, No. 70

Estudios |

La configuracién supranacional del lavado de activos y de las medidas
que pretenden reducirlo, no es ajena a la evolucién del Derecho penal de la
globalizacién® del que hace parte y que fuera someramente caracterizado
supra. Esta condicién hace que cuando se pretenda realizar una labor
hermenéutica que tenga por objeto las normas que lo regulan en un
ordenamiento concreto, se encuentren grandes obstaculos para obtener
interpretaciones ajustadas a las garantias derivadas del Estado de Derecho,
y para aplicar las reglas de imputacién penal como las de la autoria y
participacién o la tentativa y consumacion, etc.

Lo anterior no es insulso, en especial si se tiene en cuenta, ademas,
que los pafses que reciben estas iniciativas en el &mbito supranacional
extracomunitario, son diversos en sus sistemas econémicos y sociales, y por
ello la produccién normativa, en términos de necesidad y conveniencia, y
sobre todo, los efectos que causa su aplicacién, seran también diferentes,
produciéndose, entonces, un efecto distorsionador.

En este sentido afirma TERRADILLOS BAsoco que:

“lLa aceptacibn de wuna criminalidad en expansion
superadora de las fronteras nacionales, que las alternativas
politico-criminales comunes han de tomar como dato impuesto
por la realidad, constituye un punto de partida teéricamente
viciado. Si la globalizacién genera dmbitos de desigualdad al
menos econdmica, parece dificil encontrar elementos comtnes
pacificamente admitidos que permitan la definicién de lo que debe
estimarse delictivo. La politica-criminal comienza por la eleccién
y definicién de esas conductas, y por la decisién a favor de la pena
como respuesta. Un proceso de criminalizacién que es ejercicio
de poder, desigualmente distribuido en los diversos mercados,

actividad financiera, cit. pp. 513, 554, 555; Nuson PiniLA PinLa, “Observaciones
sobre la propuesta de reforma a los delitos de lavado de activos y omision de
control”, en Universitas, N° 106, Bogotd, 2003, p. 354 y Dario Bazzan: Montova,
“Del lavado de activos”, en Lecciones de derecho penal. Parte especial, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 42.

3 Solo por insistir conviene referenciar a Luiz Fiiavio Gomes, “Globalizacion y Derecho
penal”, en La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo, homenaje al profesor
doctor don José Cerezo Mir, Madrid, Tecnos, 2003, p. 343, quien realiza una
interesante sintesis de los rasgos del Derecho penal ligado a |la globalizacion. En
efecto, afirma: “Segtin nuestra concepcion siete son los pecados capitales del
Derecho penal en la era de la globalizacién: 1) hipertrofia irracional (caos normativo);
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no puede responder a pautas tnicas, ni puede aceptarse como
“natural”, sino como fruto de una decisién artificial en que se
manifiesta la desigual distribucién del poder de definicién. La
lucha contra el lavado de dinero puede criminalizarse en términos
muy semejantes en el norte europeo y en Latinoamérica. Pero
con toda seguridad, se perseguird de modo distinto... “esté
condicionada por el contexto econdémico y social de los distintos
paises que aplican las legislaciones inspiradas en las iniciativas
internacionales que se vienen mencionando™®.

2) instrumentalizacion (del Derecho penal); 3) inoperatividad, selectividad y
simbolismo; 4) excesiva anticipaciéon de la tutela penal (prevencionismo); 5)
descodificacion; 6) desformalizacion (flexibilizacion de las garantias penales,
procesales y ejecucionales), y 7) prisionizacion (explasion carcelaria)”.

36 Juan Maria TerrADILLOS Basoco, “El Derecho penal de la globalizacion: Luces y
sombras”, cit., pp. 203 y 204. Llama la atencion sobre esto, también, WALTER PerrON,
“éSon superables las fronteras nacionales del Derecho penal? Reflexiones acerca
de los presupuestos estructurales de la armonizacion y unificacion de los diferentes
sistemas de Derecho penal”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2° época,
N© 2, Madrid, Universidad Nacional de Educacidon a Distancia, 1998, p. 28. Y
concretamente con referencia al ordenamiento colombiano, Maria CrisTina CHIROLLA
Losapa, “Los delitos del lavado de activos y omision de control en el proyecto de
codigo penal”, en Universitas, N° 106, Bogota, 2003, p. 378, quien al respecto
sostiene: “Sin embargo, a pesar de ser instrumentos notables [refiriéndose a
la Convencion de Viena de 1988, a la Convencion de Naciones Unidas contra la
delincuencia transnacional, etc.] y de buscar la homogeneidad de las distintas
legislaciones en la concepcién de una formula para reprimir penalmente el lavado
de activos, las recomendaciones internacionales tienen ciertas deficiencias desde
el punto de vista técnico y practico, al estar influenciadas por el casuismo que
caracteriza los textos de fuente anglosajona, lo cual contrasta fuertemente con
la tradicién dogmaética impregnada en nuestro Cédigo Penal”. Refiriéndose a las
regulaciones del sistema financiero en Colombia para el control del lavado de
activos, afirma GuitLermo Puvana Ramos, “Omision de control de lavado de activos:
un delito con tipicidad defectuosa”, en Revista de Derecho penal y Criminologia,
Vol. XXI, N° 67, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1999, p. 53: “..la
busqueda de una legislacién adaptada a las realidades contundentes que impone el
delito no ha sido afortunada. Las férmulas legislativas son farragosas, los debates
conceptuales suelen ser pobres [..]J. Uno de los efectos mas notorios del afan
legislativo es que las normas se expiden sin pensar cuidadosamente lo que se desea

“reglamentar. Se legisla por presiones externas o por simple presentacién nacional,
para satisfacer un deseo de imagen internacional positiva, pero sin reflexionar si

= las.normas son inteligibles, si son aplicables o si contamos con los mecanismos

~ procesales, profesionales y fiscales para desarrollarlas”.
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Ahora bien, la creacién del lavado de activos se realiza, en el contexto
de la cooperacién interestatal, mediante el disefio de muiltiples tratados
internacionales®, sobre los que no se puede dar cuenta en este espacio, no
siendo en todo caso imprescindible, entre otras cosas porque en ellos no
hace mas que reiterarse las mismas medidas y las mismas politicas.

No obstante, si se puede afirmar que entre todos éstos, tienen mayor
relevancia en la configuracién del sistema de regulacién de este delito, la
Convencién de Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes
y sustancias psicotrépicas de 1988%* y las Cuarenta Recomendaciones
[en adelante las Recomendaciones] del Grupo de Accién Financiera
Internacional [en adelante mencionado por sus siglas en espatiol GAFI]*
con sus posteriores actualizaciones y adiciones, entre las que se destacan
las Ocho Recomendaciones Especiales para la lucha contra el terrorismo
que fueron expedidas después del ataque a las torres gemelas.

Al compaés de estos dos instrumentos internacionales se han delimitado
los &mbitos de intervencién contra el lavado de activos. Iniciativas, en
todo caso, que son objeto de sofisticacién, expansion, y reiteracién por
parte de las demés; véanse, el Convenio del Consejo de Europa relativo al
blanqueo, identificacién, embargo y confiscacién de los productos del delito,
la Convencién de Naciones Unidas contra la delincuencia transnacional,
etc.*

¥ Sefiala otros tratados o iniciativas internacionales de los cuales no se dara cuenta
aqui, Hernanpo A, HernAnDEz QUINTERO, LOS delitos econdmicos en la actividad
financiera, cit., pp. 526 y ss. También Juan HernANDEZ VIGUERAS, LOS paraisos fiscales,
como los centros offshore socavan ias democracias, cit., pp. 236y ss. Igualmente,
JoraE. E. IBAREz NaJar, “El lavado de activos”, cit., pp. 74 y ss.

3% Indica la trascendencia de este instrumento, Hans-Jore AwBrecHt, Criminalidad
transnacional, comercio de narcéticos y lavado de dinero, cit., pp. 47-48,
cuando expresa: “La Convencion de Viena de 1988, dirigida justamente
contra el trafico ilicito de drogas, estupefacientes y sustancias psicotropicas,
simboliza una nueva politica criminal que desplaza los puntos de atencion
al producto ilicito del delito y su confiscaciéon. Esta nueva politica criminal
aparece explicita, por lo demds, en las actividades del Consejo de Europa,
como también en algunos paises de la Union Europea. En general la politica
juridica se ha concentrado en el lavado de dinero y las ganancias de origen
ilicito provocando transformaciones profundas en el derecho penal sustantivo
asi como en el derecho procesal penal”.

3% 1 assiglas en inglés son FATF.

4¢ Un andlisis completo sobre [as iniciativas internacionales en materia de lavado
de activos lo realiza MicueL ABeL Souto, £l blangueo de dinero en la normativa
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Incluso las iniciativas comunitarias que se establecen en materia de
lavado de activos, criminalidad organizada y terrorismo, coinciden en
gran medida con las directrices que se disefian en el &mbito supranacional
extracomunitario, constituyendo los instrumentos mencionados, sobre
todo las Recomendaciones, verdaderas fuentes de las medidas europeas.
La evidencia de lo que se acaba de decir estda en el hecho de que las
Directivas comunitarias, en materia de lavado, 91/308/CEE vy 2001/97/CE,
se disefaron al compés de éstas, constituyendo la Propuesta de Directiva
del Parlamento y del Consejo de Europa, 2004/0137, la respuesta a las
demandas realizadas en la Gltima revisién de las referidas Recomendaciones
y a las Ocho Recomendaciones especiales del GAFI.

Es importante anotar que en el continente americano, son bastante
relevantes las iniciativas convocadas por la Comisién Interamericana
para el Control de Abuso de las Drogas [CICAD], organismo que delegd
en 13 expertos de distintos paises americanos, la realizacién de unas
recomendaciones para la configuracion del lavado de activos. En virtud
de esta delegacién se conformé un Reglamento modelo sobre delitos de
lavado de activos relacionados con el trafico ilicito de drogas vy delitos
conexos, el cual fue adoptado por la Organizacién de Estados Americanos
[OEA]. Por supuesto, este reglamento siguié de cerca la Convencién de
Viena de 1988*. As{ mismo, en atencién a la recomendacién del GAFI
se cred el Grupo de Accién Financiera Sudamericano contra el lavado de
activos [GAFISUD]*.

internacional, cit. Vid., del mismo autor: Normativa internacional sobre el blanqueo
de dinero y su recepcion en el ordenamiento espafiol, Biblioteca Virtual Miguel
de Cervantes, swww cervantesvirtual.com, También se puede consultar a CarLos
ArANGUEZ SAncHFZ, £/ delito de blanqueo de capitales, Madrid, Marcial Pons, 2000;
Epuarpo A. FaBiAN Caparrds, £l delito de blanqueo de capitales, cit.; Isiporo Bianco
CorpEere, £l delito de blanqueo de capitales, cit.; entre otros.

“ Hernanpo A. HernAnDEz QUINTERO, LOS delitos econdmicos en la actividad financiera,
cit., pp. 511 y ss.

42

vidad financiera, cit., pp. 511 y ss. Resulta llamativo que los paises sudamericanos
puedan participar en la creacion de las politicas contra el lavado de activos, a
instancias del GAFI, que como es sabido es un grupo que se gesto6 en el contexto
de la reunion del G7 de 1989. Y es llamativo porque muchos de estos paises no
intervienen en la reuniones que este grupo [para ese entonces el G7] realiza y
.donde se toman decisiones financieras que afectan las politicas econémicas del
-mundo. En este sentido, Juan HernAnDEZ VIGUERAS, LOS paraisos fiscales, como los
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Ahora bien, basicamente los sectores que son regulados desde el
contexto supranacional son el relativo a la criminalizacién vy persecucién
de conductas, esto es, el Derecho penal y procesal penal, y el sector
financiero.

No se puede dar cuenta de todos los aspectos que son objeto de
regulacién por lo que, para los efectos de este escrito, se trataran los
relativos a la criminalizacién de conductas, y por tiltimo, sin exhaustividad,
algunos referidos a la imposicién de obligaciones de informacién en el
sector financiero.

En cuanto a la criminalizacién de conductas de lavado de activos,
y si se fuese a condensar en palabras la manera en que se recomienda
su conformacién en el dmbito supranacional, se tendria que acudir a
expresiones tales como: amplitud, extensién e indeterminacion.

Precisamente, la Convencién de Viena de 1988 marcé el camino por
el que han transitado no sélo los tratados e iniciativas internacionales
posteriores, sino ademas los paises que la han suscrito. En esta convencién
se propone la punicién tanto de los actos preparatorios de la conversion,
transferencia, ocultacién o encubrimiento de bienes o efectos originados
en el delito, como la de actos preparatorios de actos preparatorios, la
participacién en esos mismos actos preparatorios, etc. Para satisfacer tal
demanda se requiere la creacién de tipos penales abiertos, en los que se
adelante la barrera de la intervencién penal de manera que se abarque el

centros offshore socavan las democracias, cit., p. 269, entiende que: “...el G7, o
Grupo de los Gobiernos de EE.UU., Canadad, Japon, Alemania, Francia, Reino Unido
e Italia, [la UE], con participacion de Rusia en asuntos no financieros (G-8) no es
una instancia superior de poder exactamente pero pilota la globalizaci6n neoliberal,
asegurando la coordinaciéon de las politicas econdmicas de los principales paises
y de las organizaciones financieras internacionales”. Aqui adquieren vigencia
las siguientes afirmaciones de Juan Maria TerraDILLOS Basoco, “El Derecho penal
de la globalizacion: Luces y sombras”, cit., p. 205: “La globalizacién econémica
se superpone a la politica, tanto en su origen como en su proyecciéon. Lo que
se manifiesta en la jerarquizacion de fuentes, reales, del Derecho. Aqui procede
recurrir al concepto acuiiado por CAPELLA, de “soberano privado supraestatal
difuso”, titular de un poder de hecho y nacido no del acuerdo internacional, sino de
la conjuncion de las grandes compafiias transnacionales y de los conglomerados
financieros. El G7, el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional, entre otras
instituciones, son asf el titular privado de un poder supraestatal que interactla
con los Estados a cuyas instituciones impone sus propias politicas y que produce
efectos de naturaleza puiblica. La capacidad de resistencia estatal frente a esa
ingerencia, si es que asi se considera, esta sustancialmente recortada”.
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mayor nimero de conductas posibles, con la idea de impedir cualquier uso
o goce de los beneficios del delito, obstaculizando su introduccién en el
trafico econémico™®.

A su vez, la reclamada amplitud de la extensién del tipo penal, que
se realiza no sdlo en la Convencién de Viena de 1988, sino en los demés
tratados o iniciativas internacionales, se alcanza, también, aumentando la
lista de los delitos de referencia o delitos subyacentes a este ilicito, el cual
en un primer momento [Convencién de Viena de 1988], tal como se ha
senalado supra, se limitaba a intervenir cuando los bienes o efectos tenfan
origen en uno o mas ilicitos de trafico de drogas téxicas, estupefacientes
y sustancias psicotrépicas, para posteriormente llegar a abarcar un gran
nimero de delitos [considerando, como de obligada inclusién, a los ‘delitos
de trafico de drogas, terrorismo, etc.*], o incluso, en algunos casos, todos
los delitos*.

4 Sobre la criminalizacion de conductas en la Convencién de Viena, afirma José Luis Diez
RiroLLEs, “Alternativas a la actual legistacion sobre drogas”, en Cuadernos de Politica
Crirninal, N°© 46, Madrid, Edersa, 1992, p. 78: “El andlisis de todas las conductas
aludidas en este apartado nos muestra en primer lugar que se ha producido un
desmesurado avance en el ambito de la criminalizacién de comportamientos
relacionados de alguna manera con el trafico de drogas: se aspira a una punicion
absoluta, claramente incompatible con los actuales principios juridico penales de
intervencion minima y de seguridad juridica. Baste para ello con destacar que
de la combinacidn de los preceptos anteriores [Convencidn de Viena] resultan
punibles conductas consistentes en actos preparatorios de actos preparatorios del
trafico realizados estos dos ultimos en grado de autoria o participacion, incluido el
encubrimiento; o que se castigan no solo la autoria sino también la participacion,
incluido el encubrimiento, en actos preparatorios de actos preparatorios; o que
es delito de encubrimiento de actos de participacion en conductas ejecutivas o
preparatorias”.

4 Sobre los delitos subyacentes al lavado de activos que en todo caso son de obligada
inclusion, disponen las Recomendaciones, en Gruro DE ACCION FINANCIERA INTERNACIONAL,
Las Cuarenta Recomendaciones del GAFI, www.gafisud.org, que son: “Participacion
en grupo delictivo organizado y en asociaciones delictivas, terrorismo, incluyendo
el financiamiento al terrorismo, trafico de seres humanos y trafico ilicito de
inmigrantes, explotacion sexual, incluyendo la explotacion sexual de nifios, trafico
ilegal de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, trafico ilegal de armas, trafico
de mercancias robadas y otros bienes, corrupcién y soborno, fraude, falsificacion
de dinero, falsificacion y pirateria de productos, delitos ambientales, homicidio,
lesiones corporales graves, secuestro, privacién de libertad y toma de rehenes,
robo o hurto, contrabando, extorsion, falsificacion, pirateria, uso indebido de

.. informacion confidencial o privilegiada y manipulacién del mercado”.

#/Resultan bastante interesantes los sistemas que proponen las Recomendaciones
‘para la determinacion de los delitos subyacentes, toda vez que introducen unos
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Ahora bien, las demés medidas penales v procesales que se aconsejan
en las iniciativas internacionales, se concretan entre otras cosas, en la
consagracion del principio de universalidad*® y en la recomendacién de que
la prueba del conocimiento del origen de los bienes requerido para imputar
el delito de lavado de activos, se realice a través de “hechos objetivos”.

Lo anterior es, sin duda, una invitacién a la relajacién de los medios de
prueba, cuestién quesereitera nosélo en lasRecomendaciones, sinoademés,
y teniéndolas como referencia, en las demaés iniciativas internacionales [la
Convencién de Viena*’ y la Convencién contra la Delincuencia Organizada
Transnacional] que se inscriben en esta tendencia de flexibilizacién de
los medios probatorios, para la cual es necesaria la objetivizacién del
dolo, prescindiendo de su elemento volitivo, exigiendo por tanto sélo la
concurrencia del aspecto cognoscitivo.

Asi pues, no queda duda de gue estas medidas se inscriben en una
tendencia altamente represiva y expansiva del Derecho penal; tendencia
que se ensaya para una determinada criminalidad: narcotrafico, terrorismo,
tréfico de personas; en fin, la criminalidad organizada.

criterios de“limitacion” muy precarios, que terminan ampiiando el ambito de punicidn
a casi todos los delitos. En efecto, en Gruro pDe AccION FINANCIERA INTERNACIONAL, Las
Cuarenta Recomendaciones del GAFI, cit., se afirma que: “los delitos subyacentes
se pueden definir tomando como base todos los delitos, o a partir de un umbral
vinculado ya sea con una categoria de delitos graves o con la pena de prision
aplicable al delito subyacente (criterio del umbral), o construyendo una lista de
delitos subyacentes, o tisando una combinacion de estos criterios”. En concreto, se
terminan incluyendo todos los delitos que tengan una pena superior a 6 meses en
los ordenamientos que se disponga de un umbral minimo de pena y un afo en los
demas casos, lo cual evidencia la generosidad a la hora de determinar la gravedad
como criterio de distincidn entre los delitos.

4 Por ejemplo en Las Cuarenta Recomendaciones del GAFI , 1bid., p. 4.

¥ En este sentido MiwueL AseL Souto, Ef blangueo de dinero en la normativa
internacional, cit., pp. 102-103, quien refiriéndose a la Convencién de Viena, afirma:
“A continuacién el articulo 3.3 permite inferir de las circunstancias objetivas del
caso el conocimiento, intencion o finalidad exigidos por los delitos estudiados. Esta
medida procesal para WOB significa un facultativo aligeramiento de la carga de la
prueba respecto a los elementos del onus probandi. No obstante, aunque ello no
impide, el proposito de esta prevision mas bien es aclarar que la Convencidon no
pretende en absoluto modificar los requisitos materiales o formales de la prueba
previstos por el Derecho interno de las partes. En tal sentido, en principio, no cabe
dudar de la correccion de este precepto, sin embargo, a la vez tamafia disposicion
resulta inquietante debido al contexto represivo de la Convencion en el que se
ubica. De hecho el articulo 3.3. deja la puerta abierta a la prueba meramente
circunstancial de los indicados elementos”,
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Por otra parte, en estos instrumentos internacionales se enfatiza el uso -

de las medidas confiscatorias como seria, por ejemplo, el comiso. Asi, en
las Recomendaciones, es importante destacar que se aconseja*® la inversién
de la carga de la prueba del origen de los bienes, y la imposicién del comiso
como medida preventiva, toda vez que su procedencia no tendria como
presupuesto una sentencia condenatoria.

Teniendo en cuenta lo anterior, no es extrafio que una vez incorporadas
estas iniciativas en los ordenamientos internos de cada pais, la friccién con
principios como el de presuncién de inocencia, entre otros, sea demasiado

evidente®,
Por otra parte, sobre las caracteristicas generales de las medidas contra
el lavado de activos impuestas en el sector financiero®, se puede decir

48 Vid., Grupo DE Accion FINanciErA INTERNACIONAL, Las Cuarenta Recomendaciones
del GAFI, cit., recomendacion N° 3, Gltimo péarrafo, p. 5: “Los paises también
pueden considerar la adopcién de medidas que permitan que tales productos
o instrumentos sean decomisados sin que se requiera una condena penal,
o0 que requieran que el imputado demuestre el origen licito de los activos
eventualmente sujetos a decomiso, en la medida en que ese requisito sea
compatible con los principios de sus respectivas legislaciones nacionales”,

4 Sobre las politicas confiscatorias en el ambito internacional, afirma Hans-J6re
AisrecHT, Criminalidad transnacional, comercio de narcéticos y favado de dinero, cit.,
p. 71: “El desarrollo de la politica de confiscacion esté animada, independientemente
de las diversas formulaciones juridicas que adopte cada ordenamiento legal, por
el objetivo de eliminar las limitaciones que condicionan la aplicacién def Derecho a
través del engranaje de las garantias convencionales propias del Derecho penal y
procesal penal. Las garantias del sistema afectadas en el nticleo son, por supuesto
la presuncién de inocencia y el principio de proporcionalidad”. En este sentido,
también, WinrrieD Hassemer, “Localizacion de ganancias ahora con el Derecho penal”,
trad. M. A. Abel Souto, en Revista de Ciencias Penales, Vol. 1, N° 1, Santiago de
Compostela, Universidad Santiago de Compostela, 1998, p. 219, cuando afirma:
“El fundamento juridico del aseguramiento y del comiso es imperceptible; no es
necesario un peligro, pero tampoco la ificitud ni la culpabilidad: équé mas se puede
ofrecer en el Estado de Derecho como legitimacion de tales intromisiones?. Las
garantias se reducen: las autoridades “pueden” asegurar y decomisar, es suficiente
el propésito del posterior uso de los bienes -écomo se quiere establecerfo? écémo
se debe defender uno contra esta imputacion? Y {por qué se abre la materialmente
remota via de lo civil? équé justifica la inversion de la carga de la prueba? [...] Sélo
.. me lo puedo explicar como una consecuencia especialmente rabiosa de la evolucién
. que desde hace algun tiempo determina firmemente nuestra politica interior”,

5° En cuanto a esto Hans-JorG AuerecHT, Criminalidad transnacional, comercio de
‘. -parcoticos y lavado de dinero, cit., p. 75, expresa que: “Las legislaciones mas
‘recientes en casi todas las latitudes han obligado a colaborar en la persecucién
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que éstas originariamente obligaban a los empleados de las instituciones
financieras, pero posteriormente fueron extendidas a otros profesionales,
como los abogados y los notarios, etc.

Las obligaciones referidas consisten en el deber de informacién,
de recoleccién de datos v comunicacién a las autoridades competentes
de aquellas transacciones que puedan estar vinculadas con el «lavado
de activos». Estas actividades son consideradas por la doctrina como
verdaderos deberes de investigacién y denuncia, propias de la funcién
policial; las cuales, ademas, son impuestas bajo presunciones de sospecha®!,
v a su vez, implican el levantamiento tanto del secreto bancario como del
secreto profesional. Es especialmente preocupante la relativizaciéon de este
Gltimo cuando se trata de los abogados, dada la importancia que tiene la

penal al menos al sistema bancario, a efectos de satisfacer determinados
criterios legales, generalmente norteamericanos...”

5t En este sentido es paradigmatico el hecho de que ser incluido en la fista Clinton
[Orden Ejecutiva 12978, que hace parte de las politicas norteamericanas de
prevencién contra el lavado de activos, y mediante la cual se sefiala a una lista
de personas en razon de sus posibles vinculos con el narcotrafico], fue valorado
por la Corte Constitucional Colombiana, en las sentencias SU-167 de 1999, M. P,,
A. Martinez Caballero y T- 468 de 2003, M. P., R. Escobar Gil, como una razén
para negarles a los alli incluidos el acceso al sistema financiero. En cuanto a esto
se afirma, en la Ultima decision referenciada: “A juicio de esta Corporacion, el sélo
hecho de que una persona figure en la lista Clinton, sin que haya sido condenada o
esté siendo investigada por delitos relacionados con el narcotrafico en Colombia, es
una causal objetiva que autoriza la imposibilidad de acceder al sistema financiero, en
razén de las graves consecuencias econémicas que se producirian en dicho sector
y, ademas, en aras de garantizar el interés general de los ahorradores de! sistema
bancario”, Asi mismo, en la primera de las decisiones resefiadas, se sostiene que:
“La banca Colombiana considera que la lista Clinton si es una causal objetiva que
aprueba su decision, como quiera que el riesgo bancario derivado de la relacion
comercial con los peticionarios es muy alto, puesto que Estados Unidos sanciona
a los Norteamericanos que negocian. con quienes figuran en la lista. Por ende, si la
entidad bancaria colombiana desea mantener relaciones comerciales con personas
de esa nacionalidad, no debe ofrecer sus servicios a los presuntos “traficantes
de narcdéticos”. [...] Asf las cosas, tal y como se plantean en fa actualidad los
hechos, la negociacién con quienes aparecen en la lista Clinton podria propiciar un
desequilibrio econémico desproporcionado para el sistema financiero colombiano,
el cual no puede ser controlado por las autoridades de este pais, como quiera que
la lista Clinton no es norma ni es una decision de autoridad pUblica que pueda ser
examinada a través de decisiones judiciales o administrativas colombianas. Por fo
tanto, la Corte Constitucional considera que la prohibicién de negociacion bancaria
con personas que fueron incluidas en /a lista Clinton constituye una causal objetiva
que justifica la decisién de la banca”.
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asistencia profesional de éstos a los ciudadanos cuando se encuentran bajo
una imputacién penal. Estas obligaciones se imponen bajo la amenaza
de sancién administrativa e incluso penal, cuestién que se destacard mas
adelante.

En este ambito de regulacién, las Recomendaciones son la iniciativa
mas relevante; y precisamente de allf se puede extraer un ejempio de cé6mo
a los destinatarios de estas obligaciones se les llegan a imponer verdaderos
deberes de investigacién policial. En efecto, el literal d) de la Recomendacién
5, relativa a los procedimientos de debida diligencia y registros actualizados
sobre los clientes de las entidades financieras, dispone “ . llevar a cabo un
proceso continuo de debida diligencia respecto de la relacién comercial,
asi como un examen detallado de las operaciones realizadas durante todo
el curso de esa relacién, con el fin de asegurar que las operaciones que se
estan haciendo son compatibles con lo que la institucién sabe del cliente,
sus negocios y perfil del riesgo, incluso el origen de los fondos, en caso
necesario” %2

Teniendo en cuenta esta Recomendacién, le asiste plena razén a
Hassemer, cuando afirma:

“Las medidas contra el blanqueo de dinero han convertido a las
instituciones de crédito en colaboradoras de la obstaculizacién y
esclarecimiento de acciones punibles; les han impuesto deberes
de identificacién, conservacion, registro, notificacién, distribucién,
supervision, instruccién, control y comprobaciéon —~no poco que
digamos y maés bien desacostumbrado conforme a la clésica
comprensiéon de papeles-. Y las intervenciones (...) que durante
meses v meses en el Banco de Dresde bajo el cargo de auxilio
a la defraudacién fiscal de clientes justifican este nuevo papel y
consideran la misma moneda desde la otra cara: de vehiculo a
actor en la obra de las ganancias delictivas™.

Adicionalmente, estas obligaciones son impuestas bajo la amenaza
de sancién administrativa o incluso penal; de nuevo en este punto, las

52 ' d
GRUPO DE ACCION FINANCIERA InternacionaL, Las Cuarenta recomendaciones del GAFI,

.cit., p. 6. [cursivas fuera del texto]. Igualmente, la recomendacién 12, p. 8,
lmpor?’e que los procedimientos de debida diligencia respectodel cliente se apliquen
también a fas actividades y profesiones no financieras.

53 \, it R .2 .
; \é\ggm&o Hassemer, “Localizacién de ganancias ahora con el Derecho penal”, cit., p.
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Recomendaciones constituyen un buen ejemplo®. Aqui la intervencién
punitiva se intensifica de una manera evidente, cuando a los ciudadanos
se les imponen deberes de informacién e incluso de investigacién, bajo la
amenaza de una sancién®.

Luego de un breve paso por algunos de los aspectos maés relevantes
de las iniciativas contra el lavado de activos en el &mbito supranacional,
se puede decir que en éste se configura un conjunto de normas que se
caracteriza por una acelerada v abundante produccién de iniciativas que
tienen por objeto la expansién, en primer lugar, del &mbito de personas
sujetas a obligaciones relacionadas con la investigacién del delito
mencionado, en segundo lugar, de la correspondiente lista de delitos
subyacentes, v en tercer lugar, del alcance de la prohibicién que contienen
los tipos penales que lo regulan®,

54 Vid. Gruro DE AcciON FINANCIERA INTERNACIONAL, Las Cuarenta Recomendaciones del
GAFI, cit., Recomendacion 17, p. 6.

5 Aqui no se puede perder de vista, tal como afirma Wirrien Borrke, “Mercado,
criminalidad organizada y blanqueo de dinero en Alemania”, en Revista Penal, N° 2,
Barcelona, Praxis-Universidad de Huelva, Salamanca y Castilla-La Mancha, 1998, p.
7, que: “La ilegalidad o la proscripcion social de determinados bienes o prestaciones
de servicios, junto con la predisposicion a la demanda y las oportunidades de
beneficio de la oferta, constituyen el caldo de cuitivo de la criminalidad organizada.
Esto no puede desmantelarse a traves del tipo penal de blanqueo de dinero. Esta
podria ser la razdn, de que el legislador intente dirigir la por él proclamada lucha
contra la criminalidad organizada, a través del aumento de las posibilidades de
aproximarse a la informacion de caracter procesal penal utilizable sobre los actos
de la criminalidad organizada. Las claves para ello en Alemania son el empleo
de investigadores encubiertos y la gran “ofensiva de escuchas”, entre otras. El
inquietante coste de las estrategias de obtencion de informacion clandestina es el
menoscabo de la libertad ante el control estatal. Si este coste quiere pagarse, es
en ultima instancia una decision politica. Si no esté dispuesto a pagar estos costes,
por efemplo por razones derivadas def Estado de Derecho, se asocia el no-deber de
sospechar de la procedencia delictiva del dinero de los participantes en el mercado,
en tanto que ciudadanos, con la no sustitucién del deber de sospechar a través de
{a adquisicion de informacion estatal” [cursivas fuera del texto}.

% Al respecto WinFrieD HassemER, “Localizacidn de ganancias ahora con el Derecho penal”,
cit., p. 217, afirma: “Nuestra politica juridico penal va a una velocidad vertiginosa:
después de que se hubiese discutido con amplitud y prudencia sobre la reforma
del Derecho penal en los afios cincuenta y sesenta, mientras que modificaciones
eventuales del Derecho de obligaciones desde hace tiempo habian estado dando
vueltas de un lado para otro en manos de los expertos, siguen hoy sin interrupcion
profundas modificaciones del Derecho penal y del Derecho procesal penal. Ellas
aumentan la conminacién penal, amplian deberes y permiten intromisiones en el
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En esta linea de expansidn, la afeccién de los derechos de los
ciudadanos que pueden ser implicados por estas iniciativas, se convierte
en la norma general y no en la excepcion.

Por lo tanto, es tangible que las caracteristicas de las medidas que se
disefian en el &mbito supranacional para el lavado de activos, siguen la
senda de aquellas politicas legislativas que son puestas en el centro de la
discusién del Derecho penal «moderno»; esto explica que en el ordenamiento
colombiano, las normas que regulan este delito en el &mbito penal, que
es el que aqui interesa, no puedan ser objeto de una interpretacién y
aplicacién razonable, de acuerdo a los criterios que se derivan del Estado
de Derecho.

3. Rasgos de la regulacion del lavado de activos
en el ordenamiento colombiano

Lo primero que habria que decir es que la regulacién del lavado de
activos en Colombia satisface plenamente las demandas internacionales
puestas de presente supra, v en esa medida la afirmacién con la que se
inici6 este articulo es plenamente oponible también aqui. Entonces, se
tiene que el sistema de lucha contra el lavado de activos en Colombia
constituye un ejemplo de lo que el Derecho penal «moderno» significa.

De hecho, la evolucién legislativa guarda coherencia con el mismo
devenir que ha tenido el lavado de activos desde la Convencién de
Viena de 1988, pasando por el Convenio del Consejo de Europa relativo
al blanqueo, identificacién, embargo y confiscacién de los productos
del delito, la Convencién de Naciones Unidas contra la delincuencia
transnacional, incluyendo a las Cuarenta Recomendaciones del GAFl y las
Ocho Recomendaciones especiales para la lucha contra el terrorismo, y
las demas iniciativas, instrumentos y convenciones que conforman, en una
extensa lista, los contornos de la politica-criminal internacional frente a la
criminalidad organizada, y en general a todos aquellos delitos de natura-
leza supranacional donde se destaca de manera especial el ilicito que se

esta sometiendo a juicio”’.

ambito privado de los ciudadanos, pero también en el ambito profesional de las
instituciones de crédito”. También, Hans-Jore ALsrecht, Criminalidad transnacional,
.comercio de narcéticos y lavado de dinero, cit., pp. 72 y ss.

.57- Sobre la evolucidn legislativa del lavado de activos en Colombia se puede consuitar

.a Hernanpo A, HernAnDez QUINTERD, LOS delitos econdmicos en la actividad financiera,

I 200 Jufio ~ Diciembre 2006 Nuevo Foro Penal, No. 70

Estudios ' .

De acuerdo a lo anterior, se tiene que el sistema de regulacién en el
ordenamiento colombiano estd conformado por normas que afectan los
dos ambitos de intervencién definidos desde el nivel supranacional, esto
es, el penal vy el financiero.

Es importante anunciar que sélo se abordaran con mayor detenimiento
las medidas que tienen naturaleza estrictamente penal, y dentro de éstas,
especificamente, el tema de la criminalizacién de conductas, no pudiendo
realizarse un andlisis exhaustivo de aquéllas que afectan el a&mbito
financiero, las cuales sélo se tocardn cuando tengan una directa relacién
con la materia que se esta enfatizando.

En cuanto a la criminalizacién de conductas, se puede decir que en
Colombia se consagran varias disposiciones dirigidas a impedir tanto el
aprovechamiento de los beneficios derivados del delito como su inclusién
dentro del tréfico econémico.

Asi, en el art. 323 del Cédigo Penal®® [en adelante CP] se consagra
el tipo penal de lavado de activos, en el 325*° del CP, el delito de omisién

cit., pp. 511 y ss. También, el mismo autor en £/ lavado de activos, 32 edicion,
Bogot3, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2002, pp. 554 y ss. Igualmente, Ni.son
Pmiuia Pivia, “Observaciones sobre la propuesta de reforma a los delitos de lavado
de activos y omision de control”, cit., pp. 353 y ss.

58 Art, 323. Modificado por el art. 8 de la Ley 747 de 2002 y el art. 14 de la Ley
890 de 2004: “El que adquiera, resguarde, invierta, transporte, transforme,
custodie o administre bienes que tengan su origen mediato o inmediato en
actividades de trafico de migrantes, trata de personas, extorsion, enriquecimiento
ilicito, secuestro extorsivo, rebelidn, tréfico de armas, delitos contra el sistema
financiero, la administracion publica, o vinculados con el producto de los delitos
objeto de un concierto para delinquir, relacionada con el tréfico de drogas tdxicas,
estupefacientes o sustancias sicotrdpicas, o les dé a los bienes provenientes
de dichas actividades apariencia de legalidad o los legalice, oculte o encubra la
verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o derecho sobre
tales bienes o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito,
incurrira por esa sola conducta, en prision de seis (6) a quince (15) afios y multa de
quinientos a cincuenta mil salarios minimos mensuales vigentes...”

59 Art. 325. El art. 14 de la ley 890 de 2004, realiz6 aumento de penas: “El empleado
o director de una institucion financiera o de cooperativas que ejerzan actividades
de ahorro y crédito que, con el fin de ocultar o encubrir el origen ilicito del dinero,
omita el cumplimiento de alguno o todos los mecanismos de control establecidos
por el ordenamiento juridico para las transacciones en efectivo incurrird, por esa
sola conducta, en prision de dos (2) a seis (6) afios y multa de cien (100) a diez mil
{10.000) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

Julio - Diciembre 2006 Nuevo Foro Penal, No. 70 201 |




l Lavado de activos y “modernizacion” det Derecho penal: el caso colombiano

de control, en el 326 del CP® se regula el testaferrato y en el 327 CP%, se
consagra el delito-de enriquecimiento ilicito de particular.

Este sistema de regulacién, tal como se veré al final de estas paginas, no
sélo representa un ejemplo de cémo, desde la creacién de las leyes, puede
dificultarse la realizacién de los principios juridico-penales consagrados en
el nivel normativo superior, sino que ademas esta conformado por normas
que en el momento de la aplicacién, entran en contradiccién entre si; estas
incoherencias seguramente se explican en el afan de abarcarlo todo y
especialmente en la asuncién irreflexiva de las demandas internacionales.

La anterior condicién habria de ser una primera objecién, en la
medida en que el principio de legalidad termina siendo menoscabado,
teniendo en cuenta que si desde el ambito supranacional se condiciona la

incorporacién en los distintos ordenamientos de las normas que regulan -

el lavado de activos, se genera una alteracién, al menos indirecta, de
las fuentes del Derecho y en esa medida se verifica una lesién de este
principio, sobre todo cuando la opcién que toma el legislador es el simple
0 quizas ineludible traslado de las iniciativas internacionales, sin realizar
significativas modificaciones.

En consecuencia, también el referido principio se ve disminuido en
la exigencia de determinacién o taxatividad del tipo penal; esto porque
al cumplirse dichas recomendaciones supranacionales, se establece la
incriminacién de una manera abierta, de tal modo que se abarque el mayor
nGmero de conductas posibles.

80 Art. 326. Modificado por el art. 7 de la ley 733/2002 y el art. 14 de la Ley 890 de
2004 realiz6 aumento de penas: “Quien preste su nombre para adquirir bienes
con dineros provenientes del delito de narcotrafico y conexos, incurrird en prision
de seis (6) a quince (15) afios y multa de quinientos {(500) a cincuenta mil salarios
minimos legales mensuales vigentes, sin perjuicio del decomiso de los respectivos
bienes. INC. 2°: La misma pena se impondra cuando la conducta descrita en el
inciso anterior se realice con dineros provenientes del secuestro extorsivo, extorsion
y conexos, y la multa sera de cinco mil (5000) a cincuenta mil (50.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes sin perjuicio del decomiso de los respectivos
bienes”.

6 Art. 327. El articulo 14 de la Ley 890 de 2004 realizd aumento de penas: “El

que de manera directa o por interpuesta persona obtenga, para si o para otro,

- incremento patrimonial no justificado, derivado en una u otra forma de actividades

~.delictivas incurrird, por esa sola conducta, en prision de seis (6) a diez (10) afios

~i=y multa correspondiente al doble del valor del incremento ilicito logrado, sin que

~“supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales
-vigentes”.
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Este mandato de amplitud dirigido desde el dmbito internacional,
se cumple en el ordenamiento colombiano, inicialmente, con el art. 323
del CP que consagra el delito de lavado de activos. En esta disposicién,
la descripcién de la prohibicién se realiza de la misma forma en que la
recomienda la Convencién de Viena de 1988%?; en este punto, la Convencién
se caracteriza por una gran anticipacién de la intervencién penal, que ha
sido objeto de criticas por la doctrina, aunque algunas de estas medidas se
hayan dispuesto bajo la salvaguarda constitucional de los Estados Parte.

Sobre este relajamiento de los obstéaculos parala intervencién punitiva,
AREL SouTo sehala que:

“...no sdlo se reproduce un adelantamiento de las barreras de
proteccién penal con respecto al peculiar favorecimiento real o a
la receptacién especifica de los subapartados b ii) y c i} sino que
incluso se llega a sancionar la tentativa, conspiracién, provocacién
y participacién en las tentativas especificas de favorecimiento real
del subapartado b i). Asi las cosas muy mal parados quedan los
principios constitucionales y conceptos fundamentales recogidos
en nuestro ordenamiento penal, pues esta aspiracién al castigo
absoluto menoscaba abiertamente los principios de intervencién

minimay de seguridad juridica, claramente consagrado el segundo

en los articulos 9.3 y 25.1 de la Constitucién espafiola™.

62 | os delitos que se han denominado bajo la expresion lavado de activos, son
regulados en el articulo 3 de la Convencidn, que consagra en el numeral 1. inciso
b), literal i): “La conversidon o transferencia de bienes a sabiendas de que tales
bienes proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados o de conformidad
con el inciso a) del presente parrafo, o de un acto de participacion en tal o tales
delitos, con objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar
a cualquier persona que participe en la comision de tal delito o delitos a eludir
las consecuencias juridicas de sus acciones”. Asi mismo, en el inciso b), literal
ii) del mismo numeral, se establece que: “La ocultacion o el encubrimiento de la
naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad reales
de bienes, o de derechos relativos a tales bienes, a sabiendas de que proceden de
alguno o de algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del
presente parrafo o de un acto de participacion en tal delito o delitos”. Finalmente,
el inciso c) dispone: “a reserva de sus principios constitucionales y a los conceptos
fundamentales de su ordenamiento juridico: i) la adquisicién, la posesion o la
utilizacidn de bienes, a sabiendas, en el momento de recibirlos, de que tales bienes
proceden de alguno o algunos delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del
presente parrafo, o de un acto de participacion en tal delito o delitos...”; en el inciso
a) se regulan los delitos relativos a las drogas téxicas, estupefacientes y sustancias
psicotrapicas.
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De acuerdo a lo anterior, es apenas obvio que el delito de lavado de
activos reproduzca en la descripcién de las conductas, una amplitud que
impide la taxatividad del tipo y por tanto, como ya se ha dicho, lesione el
principio de legalidad®.

Ahora bien, este delito en Colombia, como no podia ser de otro modo,
no tiene como referencia sélo los delitos de drogas téxicas, estupefacientes
v sustancias psicotrépicas, sino que, ademas, guarda correspondencia con
la evolucién que en el nivel internacional se evidencié frente a los delitos
subyacentes a éste.

Asi, el art. 323 del CP estéa referido a una lista “cerrada” de delitos
que, no obstante, en la préactica, dada no sélo su extensién sino la inclusién
indirecta de otros numerosos ilicitos [mediante la referencia a los productos
vinculados con los delitos que sean objeto de concierto para delinquir},
abarca practicamente a todos los delitos.

63 MicueL ABEL souto, £/ blanqueo de dinero en la normativa internacional, cit., pp. 101
y 102. También José Luis Dfez RiroLLés, “Alternativas a la actual legislacion sobre
drogas”, cit.,, p. 74. Asi mismo, Eouaroo A. FasiAN Caparrds, “Consideraciones de
Urgencia sobre la L.ey Organica 8/1992, de 23 de diciembre, de modificacion del
Cddigo penal y de la Ley de enjuiciamiento criminal”, en Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, tomo XLVI, Madrid, Boletin Oficial del Estado, 1993, p. 586,
afirma: “En términos generales, el citado instrumento internacional plantea las
bases para un incremento a nivel represivo frente al narcotrafico. No obstante
este endurecimiento no se refiere tanto a un simple aumento de las penas
preexistentes como a la extension del abanico de supuestos delictivos, a la
potenciacion de los medios licitos de investigacion y a la intensificacién del auxilio
internacional, contemplando el fendmeno del narcotrafico desde una perspec-
tiva considerablemente mas amplia que la adoptada en Convenciones precedentes”.

64 Algo similar sucede, por ejemplo, en Espafia; en este sentido la reforma del Cédigo
Espafiol de 1992 resulta ilustrativa, aunque es importante advertir que la norma
vigente, art. 301.1 y 2 sigue en la misma linea aunque teniendo como delitos
subyacentes a todos los delitos, y no como acontecia en la Convencion de Viena de
1988, en la que las conductas estaban referidas sdlo a los delitos de drogas toxicas,
estupefacientes y sustancias psicotrdpicas. Asi, el resultado de la incorporacion
acritica de los instrumentos internacionales que se realiza en la reforma de 1992,
sobre todo en lo que tiene que ver con la descripcion tipica, es evidenciado por Jose
Luis Dtez RiroLLEs, “El blanqueo de capitales procedente del trafico de drogas”, en
Actualidad Penal, N° 32, Madrid, Actualidad, 1994, p. 602, cuando afirma que: “Una
primera consecuencia de tal actitud es que se introducen en nuestro ordenamiento
unos preceptos muy defectuosos técnicamente, llenos de reiteraciones, casuismos
y conceptos indeterminados, que si pueden quizas tener alguna justificacion en
un documento internacional, cuyas formulaciones deben ser lo suficientemente
ambiguas como para contentar a la variedad de los ordenamientos juridicos de los
paises signatarios, resultan inaceptables en un ordenamiento juridico cuya técnica
juridico-penal estd més que acreditada a nivel internacional...”.
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De acuerdo alo anterior, en el ordenamiento colombiano, lavinculacién
del lavado de activos a unos determinados delitos no constituye limite
alguno a la amplitud del tipo penal, por lo que la mencionada demanda
internacional est4d plenamente satisfecha® y la lesién al mandato de
taxatividad de los tipos penales, resulta evidente.

Centrando la atencién en la manera en que se establece la prohibicién,
se puede observar que la cldusula que se introduce en el tipo penal del art.
323 del CP, relativa a “cualquier otro acto para ocultar o encubrir” resulta
demasiado amplia v en ella, desde una interpretacion literal, se podrian
terminar incluyendo todas las conductas descritas en el mismo tipo penal e
incluso en ofros como el de testaferrato y el de omisién de control.

Precisamente HErRNANDEz QUINTERO, refiriéndose a la entrada en
vigencia del CP de 2000 y en concreto al art. 323 del mismo, afirma que
“...esta expresién [cualquier otro acto para ocultar o encubrir] resulta
suficiente para englobar todos los comportamientos a que se refieren los
verbos rectores utilizados en el tipo penal analizado™®.

Frente a esta manera de establecer la prohibicién, en el ordenamiento
Espaiiol se ha dicho que:

“.la expresa enumeracién de conductas pierde su sentido

especifico cuando, a continuacién, la propia norma se vale de

una clausula desproporcionadamente general para penalizar la
realizacion de «cualquier otro acto» sobre los bienes que integran

el objeto material del delito. De este modo las acciones de

«adquirir», «convertir» o «transferir» se ven obligadas a abandonar

gran parte de su significado, quedando reducidas a la categoria

de simples ejemplos [...], subsumibles, en cualquier caso, bajo esa

suerte de agujero negro, capaz de devorar cualquier conducta que
a él se aproxime”®”.

55 En todo caso, el sistema de delitos subyacentes al lavado de activos, adoptado en el
ordenamiento juridico colombiano, esta incluido como uno de los admisibies en las
iniciativas internacionales. Por todos, Vid. Grupo DE AcciON FINANCIERA INTERNACIONAL,
Las Cuarenta recomendaciones del GAFI, cit., p. 4, cuando establece que los delitos
subyacentes: “se pueden definir tomando como base todos !os delitos, o a partir de
un umbral vinculado ya sea con una categoria de delitos graves o con la pena de
prision aplicable al delito subyacente (criterio del umbral), o construyendo una lista
de delitos subyacentes, o usando una combinacién de estos criterios”.

% Hernanpo A. HernANDEZ QuiNTERO, El lavado de activos, cit., pp. 135y 136.

57 Epuarno A. Fasian Caparros, £/ delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 378-382.
Resulta importante resaltar, también, la opinién de MicueL AseL Souto, Normativa
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Sumado a esto, y como es bien sabido en la doctrina penal colombiana,
la lesién del principio de taxatividad tiene consecuencias relevantes para el
derecho de defensa; en este sentido, FERrRAJOLI afirma que “es obvio que el
presupuesto epistemolégico de la defensa -como del resto de la prueba- es
la taxatividad y materialidad del tipo penal: las hipétesis acusatorias, [...),
deben consistir en aserciones empiricas que afirmen la comisién de un
hecho exactamente denotado por la ley...”®

Asi mismo, es claro que una de las razones que han llevado a imponer
una opcién como ésta, desde el &mbito supranacional, es el énfasis en la
eficacia; por lo que se puede decir que “el aspecto decisivo de la falta de
vigencia factica del mandato de determinacién es el propésito de poder
tener en cuenta «el cambio de las relaciones». Este objetivo no puede
conseguirse sin leyes imprecisas. Solamente éstas ofrecen la garantia de
«poder reaccionar inmediatamente ante nuevas formas de aparicién del
comportamiento punible sin tener que esperar al laborioso y lento proceso
legislativo democratico»"®.

internacional sobre el blanqueo de dinero y su recepcién en el ordenamiento espafiol,
cit., pp. 280y 281, quien de manera enfatica afirma que: “No contento con la servil
copia el legislador espafiol, afiade, por propia iniciativa, a los comportamientos
tipicos acogidos en los textos internacionales el inciso “...o realice cualquier otro
acto...”, cldusula abierta que supone una paradigmatica lesién del principio de
legalidad, dado que el aforismo nulium crimen, nullen poena sine lege stricta, esto
es, la exigencia de una legislacion de preciso alcance proscribe tanto férmulas
indeterminadas y vagas como las modalidades comisivas ilimitadas, por cuanto que
abandonan a Jueces y Tribunales tareas que competen exclusivamente al poder
legislativo”. También Carios MarTinez- Buian Pérez, “Instrumentos juridicos frente a
la globalizacién de los mercados (en el ejemplo del blanqueo de capitales)”, cit., p.
520.

88 Luial FerraloLl, Derecho y razén, Madrid, Trotta, 1997, pp. 613-614.

% Frank Suss, “El trato actual del mandato de determinacion”, trad. R. Robles Planas,

en La insostenible situacion del Derecho penal, dir. C. M. Romeo Casabona, Granada,
Comares, 2000, p. 237. Con rotundidad Wirriep Hassemer, “Rasgos Yy crisis del
Derecho penal moderno”, en Anuvario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo
XLV, Madrid, Boletin Oficial del Estado, 1992, p, 245: "...El derecho penal moderno
se requiere flexible y generalizado para poder dar una respuesta a los continuos
problemas sociales surgientes. El principio de taxatividad es enemigo de un
Derecho penal flexible, abierto al futuro y capaz de reaccionar ante situaciones
cambiantes. Ello no requiere, sin embargo, que el legistador introduzca términos
‘imprecisos, hasta con que utilice unos términos tan flexibles y amplios que puedan
-ser utilizados en todas las ocasiones...”
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Por otro lado, si se observa la redaccién del art. 323 CP, se encuentra
que en un primer nivel estan las conductas de: adquirir, resguardar, invertir,
transportar, transformar, custodiar o administrar y en un segundo nivel las
de: dar apariencia de legalidad, legalizar, ocultar, encubrir... Se puede
decir, al igual que lo discute la doctrina espafiola con referencia al art.
301.1 y 2 del Cédigo Penal Espafol {en adelante CPE)”°, que se esta ante
la tentativa, en el primer conjunto de conductas, v frente a la consumacién
en los demés actos; sin embargo, frente a todos ellos se responde con la
misma pena.

Si esto es asi, hay que realizar dos advertencias: La primera, relativa a
que con una descripcién de la prohibicién en tales términos, resulta bastante
problemético encontrar criterios para distinguir un acto de tentativa de
uno de consumacién, y eso no es mas que relativizacién de las reglas de
imputacién penal. La segunda, esté referida a que si con la misma pena
se reacciona frente a dos momentos del riesgo para el bien juridico, se esta
claramente vulnerando el principio de proporcionalidad penal (en sentido
estricto).

Igualmente, se tiene que si «cualquier otro acto» constituye lavado
de activos, sera dificil imaginar los pardmetros para diferenciar un acto
de autoria de uno de complicidad’! v esto, ademés de suponer la misma
negacion de reglas de imputacién expresada supra, contraria un sistema
restrictivo de autor como el adoptado en el ordenamiento colombiano.

70 Sobre esta discusion en la doctrina espafiola se puede ver, entre otros, a Ebuarpo
A. FasiAn CaparrOs, El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 381; Isiboro Branco
Coroero, £f delito de blanqueo de capitales, cit., p. 465 y MicueL AeL Souto, Normativa
internacional sobre el blanqueo de dinero y su recepcion en el ordenamiento
espafiol,.cit., p. 387

1 Que éste es un problema que trasciende lo nacional, lo demuestra CarLos
ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, cit., p. 349, cuando afirma
que: “La obsesidn del legislador por cubrir con formulas abiertas la variada
gama de acciones que pueden incluirse en la conducta tipica del blanqueo
ha llevado a algln ordenamiento, como el suizo, a tener una descripcién tan
extensa de la accion de blanqueo que cualquiera que contribuya al hecho podria
ser considerado autor. También en nuestro Derecho fa amplitud con la que
se describe la conducta tipica, a través de una férmula extraordinariamente
abierta (“realizar cualquier otro acto”) supone que ciertas contribuciones al
hecho, que normalmente constituirian formas de participacion, pueden ser
consideradas como supuestos de autoria...”

72 Sobre la adopcidn de un conceptorestrictivo de autor en el ordenamiento colombiano,
se puede ver por todos a MigueL Coroosa Angulo, “La figura del interviniente en
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Asi mismo, ligado a la vulneracién del principio de proporcionalidad
se encuentra que el principio de lesividad tampoco queda en muy buena
posicién cuando se trata de aplicar el delito que se estd comentando. Esto
porque esa misma expresion «cualquier otro acto» posibilita la subsuncién

en el tipo no sélo de conductas de lavado de activos cometidas por

organizaciones criminales sino, incluso, de actos de consumo o negocios
estéandar, como seria el pago de honorarios a profesionales, entre ellos los
abogados, cuyo origen sea ilegal. De acuerdo a esto, actos en su lesividad
diversos entre si son tratados de idéntica forma, es decir, con la misma
pena.

En Colombia, la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia del 28 de
julio de 2004, rad. 17343, con ponencia del magistrado YESID RaMiRez
BasTipas, advierte sobre la posibilidad de punir la recepcién de honorarios
que tengan origen en actividades delictivas, por parte de los abogados. En
esta decision se senala claramente que:

“La Corte no discute la naturaleza legal del ejercicio de la profesién
de abogado, pero si coincide con el tribunal accionado en que la
recepciénde bienesdel patrimonioilicito de un procesado por parte
de su apoderado, no tiene la virtud juridica de purgar ese vicio, de
modo que la extincién de dominio es perfectamente procedente, tal
como aqui sedecreté. En tal caso lo que se genera es un problema
civil entre el abogado que presté sus servicios profesionales vy el
poderdante que le pagd con un bien cuya legalidad se hallaba
viciada y por tanto esta en la obligacién de salir a sanear. Y esa
Gltima alternativa procede solo si el abogado acttio de buena fe,
pues de llegar a demostrarse que tuvo conocimiento del origen
viciado del bien, puede terminar comprometido penalmente
porque en tal caso habria prestado su concurso para distraer los
bienes de la persecucién que el Estado tiene derecho a hacer dado
su origen contrario a la moral social...””.

el Derecho penal colombiano”, en Derecho penal y criminologia, Vol. XXV, N°
75, enero-junio, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2004, pp. 79 y 87,
cuando afirma: “en el actual Cddigo penal se sefiala que concurren a la realizacion
..de la conducta punible los autores y los participes. La figura del autor, en sus
diversas modalidades, esta definida en el art. 29 C.P., en tanto los participes, es
. decir, determinador y complices, estan regulados en el articulo 30 C.P [...}] De esta
‘" manera la legislacion penal actual no participa del concepto unitario de autor, ni
B fampdco de un concepto extensivo”.
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Frente a esta sentencia se puede advertir, en primer lugar, que de
acuerdo a ella cuando los honorarios sean pagados con dinero o ‘bienes
que tengan su origen en uno o en varios de los delitos subyacentes al lavado
de activos, de acuerdo al art. 323 CP, su conducta podré ser subsumida,
precisamente, en esta disposicién.

En segundo lugar, resulta cuando menos paraddjica la advertencia
que se realiza en la sentencia en el sentido de que la Corte no discute
la naturaleza legal del ejercicio de la profesién de abogado, como si esto
pudiese ilegar a ser discutible. Entre otras cosas, porque la asistencia de
los profesionales en el contexto de una imputacién penal, hace parte de
las condiciones esenciales del debate procesal; es condicién sin la que es
imposible obtener una sentencia vélida, desde el punto de vista formal y
material.

En tercer lugar, con esta decisién quedan confirmados los peligros
que, para el Estado de Derecho, comporta un delito como el que se esta
analizando, mucho mas en un contexto como el colombiano, en el que el
proyecto democrético y social no alcanza la minima, necesaria, vigencia
factica como para que sea posible hablar de su existencia™.

73 En Alemania se ha debatido mucho sobre el tema a raiz de algunas sentencias, una
de ellas condenatoria en segunda instancia bajo el argumento de que la finalidad de
aislamiento econdmico que subyace al delito de «blanqueo de capitales» justifica la
posible lesion de derechos. En este sentido, Vid. Isiboro BLanco Coroero, “Negocios
socialmente adecuados y delito de blanqueo de capitales”, en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, tomo L, 1997, Madrid, Boletin Oficial del Estado, 2000, p.
267 y Ramédn Racues 1 VALLEs, “Blanqueo de capitales y negocios estandar”, cit., pp.
131y ss. Sobre esto, también, Mercepes PErez ManzaNo, “Los derechos fundamentales
al ejercicio de la profesion de abogado, a la libre eleccion de abogado y a la defensa
de las conductas neutrales. La sentencia del Tribunal Constitucional Aleman de
30 de marzo de 2004" cit., pp. 790-834. Esta autora, pp. 820 y 821, afirma entre
otras cosas que: “Ahora bien, la cuestion es si de la propia literalidad de los delitos
de receptacion y blanqueo de capitales puede deducirse que se ha efectuado una
ponderacion expresa en el sentido de que el conocimiento def contexto delictivo
~en su caso, del origen delictivo del dinero o efectos- modifica el limite del riesgo
permitido. A mi modo de ver, la respuesta a esta cuestion no debe ser positiva,
sino mas bien la contraria; el déficit de libertad genérica que comporta dicha
interpretacion es tal que no deben incluirse en principio como conductas tipicas de
blanqueo de capitales aquéllas que impliquen la contraprestacion por la realizacion
de servicios o por la entrega de objetos, salvo que, por otras razones pueda
afirmarse una relacion especial con el delito previo, de encubrimiento, ocuitacion o
favorecimiento de las ganancias del delito”.

“ En este aspecto resultan bien oportunas las siguientes consideraciones de
Luiet FerrasoLl, Derecho y razon, cit., pp. 867 y 868: “El progreso del estado de
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Ahora bien, se ha dicho supra que en las iniciativas internacionales se
recomienda, entre otras cosas, la inversién de la carga de la prueba, tanto
del origen de los bienes como del conocimiento del mismo. En Colombia,
esta relajacion de los medios probatorios del conocimiento del origen de los
bienes, se realiza invirtiendo directamente la carga de la prueba, a través
de la creacién de un tipo penal distinto al del lavado de activos.

En efecto, el art. 327 CP, consagra el delito de enriquecimiento ilicito de
particular”, cuya prohibicién consiste enla obtencién de un enriquecimiento
patrimonial injustificado; teniendo en cuenta esto, la Gnica defensa posible
ante una imputacién penal de esta clase, es probar que el incremento de

derecho y de la democracia sustancial, dificil y fatigoso, consiste obviamente, mas
que en el crecimiento de las promesas, en el desarrollo de las garantias capaces
de hacerlas realidad [...]. En este sentido, el estado de derecho es caracterizable
como un modelo de ordenamiento que permite no tanto la legitimacion, cuanto
sobretodo la deslegitimacién juridica o interna del funcionamiento de los poderes
publicos y de las normas que éstos producen y no producen...”

75 Resulta interesante el hecho de que este delito, al igual que el testaferrato [art. 326]
CP, se introdujo en la legislacion colombiana incluso antes de que se incorporase
el delito de lavado de activos. En este sentido, Hernanbo A. HERNANDEZ QUINTERO,
Los delitos econémicos en la actividad financiera, cit., p. 514, sostiene que: “Debe

- indicarse gue con antelacion a la tipificacion de la nueva figura [lavado de activos],
los comportamientos vinculados con esta actividad desviada, se sancionaban como
punibles de enriquecimiento ilicito (Decreto de Estado de sitio 1895 de agosto 1989)
(Sic) El testaferrato (Decreto 2266 de 1991). Estos dos decretos se convirtieron
en legislacion permanente por mandato del Decreto 2266 de 1991”, Es curioso que
en Espaniia el delito de lavado de activos se reguld, por primera vez, unos meses
antes de que se aprobara la Convencién de Viena de 1988, sobre esto la doctrina
ha sefialado que a pesar de ello, dicha disposicion, art. 546 bis f), introducida por
la LO 1/1988 de 24 de marzo, que reformaba el CPE, vigente para ese entonces,
siguié de cerca los trabajos preparatorias de la Convencion. En esta direccion,
Jest Luis Diez RiroLLEs, “El blanqueo de capitales procedente del trafico de drogas”,
cit., p. 590, sefiala: “Parece incuestionado que la modificacién del Cddigo Penal en
materia de trafico de drogas, que tuvo lugar por LO 1/1988, de 24 de marzo, estuvo
directamente inspirada en los Ultimos borradores de la Convencién de las Naciones
Unidas que se aprobd unos meses mas tarde. En este contexto, la introduccién
dentro de los delitos de receptacion de un nuevo precepto, el art. 546 bis f, se
considera desde un principio como una medida directamente orientada a tipificar y
castigar por primera vez en nuestro ordenamiento juridico el denominado blanqueo
de los beneficios econdémicos derivados del trafico de drogas”. El mismo autor, en:
“Alternativas a la actual legislacién sobre drogas”, cit., p. 83. También Cary Viates
RooriGuez, Los delitos de receptacion y legitimacion de capitales en el Cédigo penal
de 1995, cit., p. 76. Igualmente, CarLos ArRANGUEZ SANCHEZ, £/ delito de blanqueo de
capitales, cit., pp. 156 y 157. ‘
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la riqueza esta plenamente justificado v en esa medida se desplaza del
Estado al ciudadano, la prueba del origen de los bienes y su conocimiento,
vulnerando claramente la presuncién de inocencia.

Frente a esto, con HasseMER se puede decir que para alcanzar la
eficacia que se busca a toda costa en el Derecho penal «<moderno», se debe
¢ ..repensar criticamente el in dubio pro reo (un derecho penal que frente
a los crecientes problemas del mundo moderno quiere ser adulto, tiene
precisamente que poder reaccionar en situaciones poco claras)...”’®, y mas
aun se debe recalcar que se esta ante un modelo de intervencién en el que
las distinciones entre la “...tentativa y consumacién, autoria y participacion,
[...] pueden ser {...] desde molestas hasta contraproducentes (porque en la
lucha contra el crimen organizado se necesitan otras estructuras relevantes
y otros criterios de enjuiciamiento)””,

Asi pues, la imposibilidad de prueba del conocimiento del origen de los
bienes, se solventa en el Derecho penal de manera que los costos los sufraga
el ciudadano al que se le imponen generosos deberes de informacién, y
el cual se enfrenta a un sistema de intervencién punitiva con garantias y
reglas de imputacién menos estrictas.

%6 WinFRIED Hassemer, “La ciencia juridico penal en la Republica Federal Alemana”, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XLVI, Madrid, Boletin Oficial del
Estado, 1993, p. 77.

77 WinrrieD HasseMer, “La ciencia juridico penal en la Republica Federal Alemana”, p. 78.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta a JesUs Maria Siva SancHEz, La expansion
del Derecho penal, cit., p. 101, cuando afirma que: “En suma, pues, la asignacion
del Derecho penal de papeles relevantes en la respuesta a los ilicitos propios de la
globalizaciény delaintegracién supranacionalimplicaunaflexibilizacién de categorias
y relativizacién de principios: abona la tendencia general hacia la expansion”. Mas
adelante, p. 101, nota al pie 255, agrega que: “Expansion que, ademas, se trata de
garantizar frente a quienes no la adopten mediante la progresiva modificacién de los
criterios de aplicacion de la ley penal en el espacio. En este sentido, y en concreto
para la delincuencia econdmica [...], se asiste a una importante crisis del principio
de territorialidad, frente al cual se pretende abrir nuevos ambitos de proteccidn
y al de justicia universal. De este modo, las legislaciones mas intervencionistas
tienden, ademas, a aplicarse de modo extraterritorial”. Esto Gltimo también es
predicable de! «lavado de activos», en la medida en que el art. 323 CP, dispone: “El
lavado de activos serd punible aun cuando las actividades de que provinieren los
bienes, o los actos penados en los apartados anteriores se hubieren realizado total
o parcialmente, en el extranjero”; sobra advertir que una cldusula como ésta se
ha introducido en todos los ordenamientos que consagran un delito de esta clase.
En Espafia se consagra, practicamente en los mismos términos, en el art. 301. 4.
CPE.
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Tampoco se puede dejar sin mencionar el delito de omisién de control,
dispuesto en el art. 325 del CP, que se consagra como un tipo penal especial,
en la medida en que éste procede cuando el sujeto activo sea empleado o
director de una institucién financiera, o en general de cualquier corporacién
que ejerza actividades de ahorro y crédito’®, y cuya conducta consiste en la
omisién de las medidas de control establecidas en el ordenamiento juridico
para las transacciones en efectivo, con la finalidad de ocultar o encubrir el
origen ilicito del dinero.

La fuente de las medidas de control para las transacciones en efectivo
son las iniciativas internacionales que intervienen en el sector financiero,
mediante la imposicién de obligaciones de informacién, de recoleccién de
datos y de comunicacién, sobre las que se dio cuenta supra.

En Colombia, la implementacién de estos compromisos internacionales
serealiza, entre otros”, através del Estatuto Organico del Sistema financiero
[con todas sus modificaciones y adiciones}, el Decreto 1497 de 2002, e]
Acuerdo interbancario sobre el conocimiento del cliente, y las circulares
externas de la Superbancaria®, entre ellas la Circular Externa 046 de 2002,
Ademas, se encuentra un Convenio celebrado entre la Fiscalia General de
la Nacién y la Asociacién bancaria y entidades financieras en Colombia®’.

Frente a esta disposicién se pueden realizar varios reparos, aunque en
verdad este delito, asi como los consagrados en los arts. 326 y 327 del CP,
ameritarfan un estudio separado atendiendo a las implicaciones que los
mismos comportan.

78 Sobre el art. 325 del CP, Vid. Hernanbo A. HernAnDEz QuinTERO, £/ lavado de activos,
cit., pp. 142 y ss; también GuiLcermo Puyana Ramos, “*Omision de control de lavado de
activos: un delito con tipicidad defectuosa”, cit.; NiLson Pinia Piniia, “Observaciones
sobre la propuesta de reforma a los delitos de lavado de activos y omision de
control”, cit., pp. 351-375 y JoraE E. I8AREz NAJAR, “El lavado de activos”, cit., pp. 107
y ss.

7 Acerca del conjunto de normas y circulares que regulan los procedimientos,
destinatarios, obligaciones de las entidades financieras y otros profesionales, se
puede ver a Hernanoo A. HernANDEZ QUINTERC, Ef favado de activos, cit., pp. 529 y ss.
También a Dario Bazzant Montova, “Del lavado de activos”, cit., pp. 49 y ss.

8 La cual a partir del 26 de noviembre de 2005, gracias al Decreto 4327 de 2005, se
denomina Superintendencia Financiera de Colombia, debido a que esta regulacion
fusiond a la instituciéon mencionada con la Superintendencia de Valores.

81 En cuanto a este convenio, informa Hernanoo A. HernAnbez QuinTErRo, £/ favado de
activos, cit., p. 530: “Con base en las obligaciones establecidas para el sector
financiera tanto en el Decreto de 1872 de noviembre 20 de 1992, como en el
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Para los efectos de este escrito basta con apuntar, en primer lugar, tal
como expone PuyanaRaMOs, que este tipo penal constituye una norma que
reenvia a otras de inferior jerarquia; esto es, al decreto vy a las circulares
de la Superintendencia Financiera de Colombia®?, por lo que se est4 ante
un tipo penal en blanco®; en esta medida se entiende que “el tipo de
omisién de control no satisface los requisitos de las garantias de legalidad
y tipicidad porque tiene un defecto insubsanable porque cuando se integra

capitulo XVI de la parte tercera del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
Decreto 663 de 1993 y teniendo en cuenta el «Acuerdo sobre el papel del Sistema
Financiero en la deteccion, prevencidn y represion del movimiento de capitales»,
aprobado por la Junta Directiva de la Asociacion Bancaria, el 21 de octubre de
1992, se firmd el 6 de septiembre de 1995, un convenio entre la Fiscalia General
de la nacién y la Asociacidn Bancaria y de entidades financieras de Colombia,
Asobancaria, sobre suministro de informacion del sector financiero para fines
investigativos de competencia del ente estatal”.

82 Sobre la naturaleza de estas circulares, se pronuncia Ebuarpo MONTEALEGRE LYNETT,
“Estudio introductorio. El riesgo permitido en la actividad bancaria. El caso especial
del lavado de activos en Colombia”, en Anoré Luis CaLLeGart, £/ defito de blangueo
de capitales en Espana y Brasil, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003,
pp. 36 y ss. En este sentido, sostiene que: “Desde el punto de vista penal, estas
circulares constituyen actos administrativos con efecto erga omnes, cuya finatidad
es contribuir a defimitar el riesgo permitido en ciertas actividades de! sector
financiero y econdémico del pais”.

8 Sobre los problemas que, para las garantias derivadas del Estado de Derecho, se
presentan en los tipos penales en blanco, Vid. a Jame SanpovaL FERNANDEZ, “Limites
materiales de los tipos penales en blanco: una visiéon garantista”, en Nuevo
Foro Penal, N° 61, Bogotd, Temis-Universidad de Antioquia, 1999, p. 116, quien
entre otras cosas afirma: “...el problema del conocimiento de los elementos que
integran el tipo complementario por la norma de referencia -tipo tnico-, no es
nada sencillo, especialmente, dada la dispersion, abundancia y poca precision de
los ordenamientos extrapenales, que creados para otros fines no cumplen con
exigenciasimprescindiblesen elderechopenal. [...] por logenerallas normatividades
se complementan sin que se haya dispuesto para tal fin, el principio de certeza
“delegado” que algunos pregonan, también queda hecho afiicos, y el conocimiento
del tipo parece mas bien una suposicion o ficcion det derecho penal. La conciencia
de la antijuridicidad tendrd que comprender para el sujeto activo no solo el
conocimiento de contravenir el ordenamiento extrapenal, sino especificamente
el penal, y ademas, que la trasgresion rebase el ilicito administrativo y adquiera
caracter delictivo [..]. Obviamente los problemas antes planteados también
repercuten en las fronteras del error. En conclusién, se multiplican los problemas
en el injusto penal (tipicidad y antijuridicidad), en la culpabilidad y en la pena,
en el fundamento y en la razén de la norma, con el consecuente deterioro de las
garantias, las cuales penden de tan intricados y sofisticados planteamientos que las
mas de las veces no se tienen en cuenta en la aplicacién concreta de la ley”,
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con la norma complementaria, no se obtiene una descripcién exhaustiva
de la conducta tipica”®*.

Ahora bien, y sin dejar de considerar la relevancia de la anterior
objecién, lo que resulta en verdad més cuestionable es la identificacién
entre el ilicito administrativo y el penal, toda vez que el injusto objetivo
del tipo penal que se enjuicia esta determinado en sus caracteristicas més
importantes por el Derecho administrativo sancionador®’, delegando sélo

84 GuiLiermo Puvana Ramos, “Omisidon de control de lavado de activos: un delito con
tipicidad defectuosa”, cit., pp. 52 y ss. Es importante aclarar que el autor se
refiere especialmente al art. 2478 del CP derogado, siendo sus tesis trasladables
a la disposicion vigente, en la medida en que no sdlo se configura de manera
similar el delito, sino que las posteriores refarmas han estado dirigidas a ampliar ef
ambito del tipo penal; en este sentido, Hernanpo A. HErRNANDEZ QUINTERO, LOS delitos
econdémicos en Ia actividad financiera, cit., pp. 611-612, refiriéndose al art. 325 del
CP, precisa que: “...en cuanto al ingrediente normativo que presenta el tipo penal
se produce una sensible modificacion. Como se recordaré el articulo 247 B (Ley
365 de 1997), sefialaba que actualiza el punibie de omisién de control el funcionario
de la entidad financiera o de la cooperativa de ahorro y crédito que, con el fin de
ocultar el origen ilicito del dinero, omitiera el cumplimiento de alguno o de todos
los mecanismos de control establecidos por los art. 103 y 104 del Decreto 663 de
1993, para las transacciones en efectivo. De esta forma la conducta se limitaba
al omitir diligenciar el formulario sobre transacciones en efectivo que superaran
los diez millones de pesos [...]. Ahora, con la nueva redacciéon se habla de omitir
el «cumplimiento de alguno o todos los mecanismos de control establecidos por el
ordenamiento juridico para las transacciones en efectivo”, con lo que permite que
esos mecanismos provengan de la Ley expedida por el Congreso de la Replblica, o
de un Decreto del Ejecutivo, generalmente por conducto del Ministerio de Hacienda
y Crédito pablicc, o de una resolucién de las entidades de Direccién, Vigitancia y
Control, como el Banco de la Reptiblica, La Superintendencia Bancaria o la de la
Economia Solidaria, entre otros”. Obsérvese que se realiza un reenvio general, no
expreso, por lo que en la regufacion vigente se ahonda en los efectos negativos
que producen la técnica de los tipos penales en blanco. Ahora bien, en general
la doctrina nacional coincide en que el art. 325 CP, es un tipo penat en blanco; en
este sentido, aunque refiriéndose al 247B del CP derogado, Jorae E. IBAfEZ NAJAR,
“El lavado de activos”, cit., p. 107; también, Dario Bazzan: MonTova, “Del favado de
activos”, cit., p. 49.

82 Enelart. 107 del Decreto 663/93, se dispone que: “El incumplimiento de lo dispuesto '

en los articulos anteriores por la no adopcién o aplicacién de los mecanismo de
control dard lugar a la imposicion de las sanciones administrativas correspondientes,
sin perjuicio de las consecuencias penales a las que hubiere lugar”. Obsérvese, que
de la lectura que propone Maria Cristina CHiroLLA LosaDA, “Los delitos del lavado de
activos y omision de control en el proyecto de cddigo penal”, cit., p. 385, en el
..-sentido de que “el deber que se exige a los sujetos obligados no es el de impedir
el lavado de activos y mucho menos el de disminuir el riesgo o de proteger el

iciembre 2006 Nuevo Foro Penal, No. 70

Estusios |

en la finalidad “de ocultar o encubrir el origen licito de los bienes”, la tarea
de determinar cuando se estd ante un infraccién administrativa o por el
contrario ante un injusto penal.

En tercer lugar, se est& ante un delito de omisién propia y a su vez ante
un tipo penal de peligro abstracto, y que esto constituye adelantamiento
de la intervencién penal de una manera que deja poco espacio para la
racionalidad en los términos del principio de tipicidad y de lesividad,
considero que estéa fuera de discusién.

Aunqgue no se refieren concretamente al ordenamiento colombiano,
las siguientes afirmaciones condensan las consecuencias que se generan
para el Estado de Derecho, al introducir un tipo penal como el del art. 325

CP.

“El problema es que, mientras que la participacién a sabiendas
en un hecho de blanqueo integra el esquema de la participacién
criminal, la tipificacién de estos deberes como tipo auténomo
no puede no resultar extremadamente vaga e indeterminada,
originandose la subsistencia de la obligacién de la simple sospecha
de que la operacién financiera tenga como objeto bienes de
procedencia delictiva [...]. Sustancialmente, nos encontramos
frente a ilicitos ontolégicamente carentes de taxatividad, ligados
a varios indicios de anomalia de la operacién, no susceptibles de
una descripcién precisa. Elpeligro, como se ve, esté representado
por el elevado margen de discrecionalidad que caracteriza,
primeramente, la valoracién del precepto por parte del destinatario
y consiguientemente del 6rgano competente para la imposicién de
la sancidn; el ulterior peligro esté constituido por la transferencia a
los operadores financieros y a algunas categorias de profesionales
de la carga de averiguacién y control més propiamente atinentes
a las fuerzas de policia”®.

bien juridico del orden econémico y social; se exige adoptar los mecanismos de
prevencion y control de dicho riesgo y lo que es mdas importante ponerlos en
practica”; se puede afirmar que se esta ante un delito de mera desobediencia; y
aunque con alguin esfuerzo argumentativo se pueda proponer otra interpretacion
del art. 325 CP, hay que reconocer que el tipo penal admite tal exégesis.

8  Sgrgio SEMINARA, “La evolucion del Derecho penal del mercado financiero desde una
perspectiva europea”, cit., p. 287. Igualmente, Jesis Maria Siwva Sinchez, “Hacia el
Derecho penal del “Estado de Prevencidon”. La proteccién penal de las agencias
administrativas de control en la evolucion de la politica criminal”, en éLibertad
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Finalmente, y en lo que respecta a la descripciéon de las conductas
que criminalizan actos constitutivos de lavado de activos, se evidencia
una incoherencia en el sistema de regulacién cuando al lado del art. 323
CP se consagra el delito de testaferrato en el art. 326 del CP, porque éste
constituye un injusto subsumible en el primero de los mencionados delitos.
E incluso, yendo atin mas all4, el mismo delito de omisién de control del
art. 325 CP¥ podria encajar también alli, si se hiciese una interpretacién
literal del tipo penal de lavado de activos, [art. 323 CP]. Este hecho afiade
mucha mas dificuitad a la tarea de aplicar racionalmente estos delitos.

econdomica o fraudes punibles? Riesgos penalmente relevantes e irrelevantes en
la actividad econémico-empresarial, dir. J. M. Silva Sanchez, Madrid- Barcelona,
Marcial Pons, 2003, p. 22, nota al pie 58 y 59, cuando afirma: “La imposicién de
deberes de colaboracién a los ciudadanos por parte de la administracién, cuya
infraccion se sanciona penalmente, tiene desde luego precedentes. Pero sobre
todo, tiene presente y futuro. En efecto, la creciente configuracién legal de
posiciones de garantia de intereses publico-administrativos que recaen sobre
los ciudadanos (en particular sobre los que ostentan determinadas posiciones
econémico-empresariales) es uno de los signos mas caracteristicos de la evolucion
del Derecho penal y, a la vez, un aspecto clave para la interpretacion del modelo de
sociedad que se esta cristalizando. Piénsese, por ejemplo, en materia de blanqueo
de capitales, en los deberes impuestos a las entidades bancarias y otros sujetos
(notarios, registradores, etc.) que intervienen en el trafico juridico-econdmico. A
éstos se les impone en virtud de leyes especiales, un deber especial de colaboracion
con la inspeccién que se concreta en la denuncia de la aparente realizacién de
determinadas operaciones que en la normativa administrativa aparecen como
“indicadores” de la posible existencia de conductas sancionables. Ello, haciendo
prevalecer el deber de colaboracién sobre otros deberes profesionales, como el del
secreto”.

8 En este sentido, Hernanbo A. HEerNANDEZ QuINTERO, LOS delitos econdmicos en la
actividad financiera, cit., p. 618. Igualmente, Nison PiniLA PiniLa, “Observaciones
sobre la propuesta de reforma a los delitos de lavado de activos y omision de
control”, cit., pp. 351-375. Asi mismo, Jorce. E. IeAfez NaJar, “El lavado de activos”,
cit., pp. 107 y ss, y Maria CrisTINA CHIROLLA LosaDA, “Los delitos del lavado de activos 'y
omision de control en el proyecto de codigo penal”, cit., p. 379, quien expresa que:
*Indiscutiblemente la autonomia e independencia de las conductas de lavado de
activos en nuestra legislacion son relativas, como quiera que la férmula adaptada
no ofrece ningun tipo de garantia frente a las diversas conductas que pueden ser
imputadas a partir de la consumacién de otros delitos. De ahi que la adecuacién
tipica de una conducta de lavado de activos presente enormes inconvenientes
al quedar el principio de tipicidad supeditado a la prueba de que exista sobre la
calificacion del objeto material. Es asi, como una misma conducta puede ser
calificada como enriquecimiento ilicito, lavado de activos o testaferrato y en algunos
€asos, como contrabando o receptaciéon”. En términos similares, Dario Bazzani

- .MonTova, “Del lavado de activos”, cit., p. 5, cuando sostiene: “Se trata ciertamente
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4. Consideraciones finales

Después de este recorrido por las normas que regulan el lavado de
activos en el ordenamiento colombiano, y recapitulando, queda demostrado
que éste no escapa a los rasgos que caracterizan al «Derecho penal
moderno»®®. Es decir, en éstas se expresa la tendencia de hacer prevalecer
la eficacia atin a costa de vulnerar las garantias y se apela a la «flexibilidad»
cuando se trata de presupuestos de imputacién rigurosos y de limites al
ius puniendi, pero en torno a la pena y demas medidas de injerencia en la
libertad de los ciudadanos, lo que se impone es la rigidez.

de una forma de blanqueamiento de capitales o modalidad de lavado de dinero
relacionada especificamente con los delitos antes mencionados, lo cual conduce, en
primera instancia, a considerar innecesaria su consagracién como delito auténomo,
maxime cuando tiene sefialadas las mismas consecuencias punitivas...” Sobre este
tema, GuiLLermMo Puvana Ramos, “Omision de control de lavado de activos: un delito
con tipicidad defectuosa”, cit., p. 57, quien entiende que: “Adn mas dudas hay
sobre la misma necesidad de la norma, porque la omision en el control del lavado
puede perfectamente resolverse a través de las reglas de la participacion criminal
en el lavado, sin tener que erigirla como delito auténomo”. En contra de esta
opiniodn, Ebuarbo MonTeaLeGre LynetT, “Estudio introductorio. El riesgo permitido en
la actividad bancaria. El caso especial del lavado de activos en Colombia”, cit., p.
53, quien manifiesta que: “Dicha ‘conducta omisiva [omitir deliberadamente los
controles que se establecen en el sistema ordenamiento juridico para evitar el
lavado de activos] es objeto de regulacién en un tipo auténomo, el de omision de
controf (art. 325 C. P.), y susceptible de concurso efectivo con el lavado de activos”.
Afirma la coherencia de la regulacién del lavado de activos y el testaferrato, la Corte
Suprema bE JusTICIA, sala de casacion penal, sentencia de casacion de diciembre 10 de
2001, radicado 14.658, M.P.: Fernando Arboleda Ripoll.

8 Al respecto, afirma MicueL AseL Souto, Normativa internacional sobre el blanqueo
de dinero y su recepcion en el ordenamiento espafiol, cit., pp. 281 y 282, que:
“...nuestras Cortes han superado, con la regulacién sobre el blanqueo, los limites de
una politica criminal racional. Al obrar asi olvidaron que el éxito del control delictivo,
en palabras de Garcia-PasLos DE MoLina, “no justifica el empleo de toda suerte de
programas, ni legitima el elevado coste social que determinadas intervenciones
implican”. Mas en su defensa no cabe alegar que con ello se adecuaban a los
patrones normativos supraestatales, puesto que el inaceptable “afan panpenalista”
de tamafias propuestas tiene que ser pasado por el tamiz de cada ordenamiento

_interno, ya que cualquier legislador esta obligado a trasladar dichas premisas
comunitarias e internacionales con el mas escrupuloso respeto a los principios
consagrados en su constitucién. A ésto conviene afiadir el fundado temor de que
los tipos penales contra el blanqueo se queden en una mera legislacion simbodlica,
habida cuenta de la limitada eficacia que poseen tanto en Espafia como en el resto
de la Unidn europea, y de que no sirvan nada mds que para autocomplacer a
politicos o a tranquilizar a electores”.
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Beck, sobre las condiciones del mercado laboral en la sociedad de
riesgo, afirma que “en todas partes se exige “flexibilidad”. En otras
palabras un “empresario” tiene que poder despedir a los “empleados” con
mayor facilidad. La “flexibilidad” también significa una redistribucién de
los riesgos, transfiriéndolos del Estado y la economia al individuo. . "8
Pues bien, considero que la flexibilizacién de las garantias y reglas
de imputacién en materia penal, es andloga a la flexibilizacién a la que
alude Beck, dado que también implica la redistribucién de los riesgos del
Estado al ciudadano. Este tiltimo, en consecuencia, debe soportar que los
presupuestos del ejercicio de la fuerza monopolizada por el Estado, v que
afecta su libertad, sean revisados. En esta revisién se impone la laxitud
para solventar dificultades de prueba, de tiempo y de costos; problemas
estos que surgen, valga la reiteracién, de garantias y presupuestos de
responsabilidad mas exigentes.

Finalmente, este articulo estuvo alentado por la idea de que desde una
ciencia comprometida con la construccién de criterios para la aplicacién
racional [desde un punto de vista valorativo y no sélo instrumental] de las
leyes penales, y ante una realidad como la descrita, es una primera tarea
evidenciar las causas y los efectos de un Derecho penal expansivo tanto en
las prohibiciones como en las penas, v que amenaza de muchos y diversos
modos las libertades de los ciudadanos.

Termino, entonces, con la esperanza de haber contribuido aunque sea
en menor medida a esta labor, y a sabiendas de que la segunda tarea
es mucho més ardua porque exige el proponer interpretaciones que sean
compatibles con las garantias derivadas del Estado de Derecho, de unas
normas que, como ya se ha puesto de presente, no sélo reproducen grandes
defectos sino que ademas se imponen a los Estados de manera tal que su
capacidad de resistir queda seriamente limitada.

8 UiricH Beck, La sociedad del riesgo global, cit., p. 18. En sentido similar Juan Maria
TerrADILLOS Basoco, “El Derecho penal de la globalizacion: Luces y sombras”, cit., p.
207, cuando manifiesta: “Los nuevos grupos de sociedades multiplican asi la funcién
objetivamente cumplida, ya en su origen, por las viejas sociedades mercantiles,
que no era otra que el de limitar la responsabilidad, con los conocidos efectos de
transferencia del riesgo al tercero mas débil”.

i j Foro Penal, No. 70

Jurisprudencia

¢Prevaricador, terrorista o martir?
Juan Sebastidn Ceballos Bedoya





