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1. Introduccién
Existen comportamientos juridicamente desaprobados que, desde su nacimien-
t en el mundo penal, han sido criticados no solo por desbordar el campo ad-
ministrativo sancionador, sino por contar con una estructura que para algunas,
a la luz del principio de legalidad, dejan mucho que desear por su certeza.! Es
el caso de la Omisién de Control, un tipo penal que desde su origen representé
el énimo del Legislador para sancionar aquellos comportamientos negativos, en
. especial, de personas adscritas a las entidades financieras que, con su abgencion
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investigacion se ampararfan en este tipo penal para evitar su sancidn punitiva
por un comportamiento més gravoso, tal y como s ¢l caso def favado de activos.

El'propdsito de este breve andlisis e, precisamente, examinar  evolucién
del dpo penal de omisién de control y plantear a visién acrual de este compor-
tamiento punible de acuerdo 2 los parimetros establecidos por la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia, en especial Ia providencia emitida por ka Saka
de Casacién Penal enel fallo que resuelve ka colisidn de competencias def 27 de
octubre de 2004 (CSJ-Proceso 22673, 2004).

2. Histérico de la figura juridica de Omisién de Control
Losﬁpospmalcsdeomisiéndcconnolthdodeacﬁmdpumrmgcnmi:
por una preocupacién del sector financiero que por una movacién del Ejecutivo,
quien es el que deberfa oftecer una respuesta 1 una politica criminal daramence
definida por él. El sector financiero reconociz fa importancia de la lucha contra
¢ blanqueo de capirales y; en esa medida, contaba con un interés especial para
lograr que la normatividad vigente tuviese sanciones pasa quienes realizaran com-
portamientos en el dmbito financiero a través de sus entidades, que permitieran
desarrollar de una forma mis eficaz el lavado de activos provenientes de activida-
des licitas. Bajo ese contexto sutgié ef Decreto 1872 de 1992, mediance ¢l cual
s sancionaba administrativamente  los funcionarios del sector financiero que no
diligenciaran los formularios en los que debia dejarse constancia de ks transaccio-
ncsmﬁudascndincroquempmbmlasmddaducubledduporhsw
tendencia Bancaria. La norma, en su texo original, rezaba;
Asdculo 6°. Transacciones en efecivo, Toda institucién financiera deberd dejar constan-
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sacciones en efectivo que realice, en moneda legal 0 extranjera cuyo valor sea superior a las
cuantias que periddicamente sefiale la Superintendencia Bancaria,
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2478, que en su orden correspondian al lavado de activos y la omisién de control,
Fijese c6mo, es a través de esta norma que, por primera vez, estos comportamientos
Irumpen claramente en la érbita juridico penal, en la cual permanecen,  pesar de
tas modificaciones que han suftido en los dltimos afios, contando con un espacio
claramente definido como comportamientos que vulneran el orden econdmico so-
cial. De esta manera el Articulo 2478 de la época, rezaba asf:
Articulo 247B. Omisién de control. Adicionado. Ley 365 de 1997, Ardculo 9. El em-
pleado o directivo de una institucién financi 0 de una cooperativa de 2horro y crédito
qu:.mnelﬁndeoculmosnmbrirdoﬂgenﬂlcimdddincmominelannpllmicnmdc
algunootodosloamecanimo!deconnul establecidos por los Articulos 103 y 104 del
Decreto 663 de 1993 para las transacciones en efectivo incurricd, por ese solo hecho, en
pena de prisién de dos (2) a seis (6) afios y multa de cien (100) a diez mil (10000) salarios
minimos legales mensuales.

Dado este importante paso de ingreso ala rbita punitiva, surgen en el mis-
mo orden criticas a su redaccién tipica, por contar con los rasgos caracteristicos
delos tipos penales en blanco, especificamente en lo relacionado con la remisién
legislativa, que aunque para el caso era dlaramente cerrada, no por ello serfa me-
nos relevante que otras existentes, de vicja data en la Ley penal.

Por otro lado, debemos recordar que ba Ley 365 de 1997 aportd de forma sig-
nificativa a la definicién de sujetos que también se encontraban obligados a cumplir
conlodispumpord&mmmOrginiwddSismemmdcro,dcxigidsd
cumplimiento de estas obligaciones de control, y al dejar en claro que las entidades
cooperativas que ejercieran actividades de ahorro y crédito, estarfan sujetas al mismo:

Ley 365 de 1997. Articulo 23. Entidades coop que realizan actividades de ahorro

y crédito, ‘Ademis de las entidad ivas de grado superior que se bajo

4

la vigilancia de la Superintendencia Bancar también estarén sujetas a lo establecida en

los Articulos 102 2 107 del estatuto orginico del sistema financiero, todas las entidades
ivas que realicen actividades de ahorro y crédito.
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Esta Ley aclaraba en su momento que en caso de que la entidad no eswu-
viere vigilada por la Superintendencia Bancaria, quien determinarfa las cuancias
a partir de las cuales debfa dejarse establecida o plasmada la informacién de la
eransaccién, esta serfa jada por ¢l Departamento Administrativo Nacional de
Cooperativas. De esta manera, a partir de las modificaciones que trajo la Ley
365 de 1997, podemas observar que no solamente podia ser sujeto activo del
comporramiento ¢l miembro de la entidad financiera —empleado o directi-
vo—, sino también quien perteneciera 2 una cooperativa que desplegaba activi-
dades de ahorro y crédico, en la misma calidad. Asi, ol espectro de aprehensién
de posibles sujeros activos de la omisién de control fue mds amplio, al permitir
que ¢l propésito de una clara lucha contra la impunidad, que normalmente ge-
neran los comportamientos que se derivan de la delincuencia no convencional,
cada vez se observe mds cercana.

" Luego surgi6 la Ley 599 de 2000, Cédigo Penal vigense en Colombia, que
inicié su vigencia 2 partir del 24 de julio de 2001. En ¢l dulo correspondiente
2 los Delitos contra el Orden Econémico Social podemos encontrar, en su Anl-
aulo 235, el delito de Omisién de Control claramente tipificado, asf:

Articulo 325. Omisién de control. El empleado o director de una institucién financicra

o de cooperativas que ¢jeszan actividades de ahorro y crédito que, con el fin de ocultar 0

encubrir ¢l origen ilicito del dinero, omita ef cumplimiento delguno o todos los mecanis-

mos de control establecidos por el ordenamiento juridico para las transacciones en efectivo

incurricé, por esa sola conducrs, en prisidn de dos (2) a seis (6) aftos y multa de cien (100)

a diez mil (10.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Como puede observarse, existen algunas modificaciones relevantes en este
tipo penal en comparacién con la dpificacién anterior, grandemente viciada
por remisiones y complementos legislativos; estas serfan: s¢ incluy® a rodas las
cooperativas que realizaban gestiones de ahorro y crdito, con sus asociados o
conlospaxﬁculamydelamismamnmquedmn incluidas las cooperarivas
multiacrivas e integrales con seccién de ahorro y crédito; se cambid la expresién
directiv pot la de director, porque esta Gltima s Ia que dpicamente s¢ ha utiliza-
do para referirse a los miembros e las juntas directivas de entidades financieras,
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que aunque no son empleados f pueden ser accionistas; finalmente, se suprime
de la redaccién del tipo la remisién a los Artculos 103 y 104 de Estatuto Or-
ganico del Sistema Financiero, que por cierto limitaban en gran metida la posi-
bilidad del tipo penal para adaptarse a las diversas modalidades en las que podia
presentarse este comportamiento delictual, logrando con la nueva descripcién
tipica expresar la omisién de “alguno o todos los mecanismos de control esta-
blecidos por ¢l ordenamiento juridico para las transacciones en efectivo”, y asf
evitar limitarse a los articulos mencionados del Estatuto Orginico del Sistema
Finandero. Si el Legislativo o ¢l Ejecutivo, a través de otra norma, establecieran
algiin otro requisito para el control de las transacciones en dinero efectivo y
estos se omitieren, ¢l tipo penal también podria consolidarse, mientras que en la
descripci6n tipica anterior no podria ocurrir tal consolidacién.

Al culminar nuestra referencia histérica, s recuerda que la crisis avasalla-
dora de las lamadas pirdmides en Colombia afecté en gran medida la economia
del pals; situacién que condujo al Ejecutivo a declarar la Emergencia Econémica
mediante el Decreto 4333 de 2008, por ¢l término de 30 dias. En vigencia de
la mencionada emexgenm, el Gobierno Nacional profirié el Decreto 4449 de
2008 mediante el cual modificé el Articulo 325 del Cédigo Penal —Omisién de
Control—y adicioné el Articulo 325A. Ea relacién a nuestro estudio, debemos

manifestar que las modificaciones al Articulo 325 se relacionan con aumentos
punitivos en la pena de prisién y la multa. El nuevo Articulo —325A— se re-
feria a la dpificacién de omitir el reporte a la Unidad de Informacién y Analisis
Financiero —u1ar— de las transacciones en efectivo, movilizacién o almacena-
miento de dinero en efectivo, cuando se tenia a obligacién juridica de informar-
lo. Sin embargo, mediante Sentencia C-225 de 2009, 2 Corte Constirucional
declard inexequible las reformas introducidas por el Decreto 4449 de 2008 al
Ardeulo 325 del Cédigo Penal , de la misma manera, la creacién del Articulo
325, que ambién fenecié juridicamente por mandato de ka misma Sentencia.’
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En respuesta a estos acontecimientos juridicos surge la Ley 13.57 de 2009,
que genera modificacianes en e Articulo 325 del Cédigo Penal vigente, e lo
referente a la descripcién dpica de posibles sujetos activos dela conducu,‘ ein-
cluye los términos represensante legal y administrador; cambla el cérmino dtm:n?r'
por el de miembro de la junta directiva y, finalmente, produce aumentos pum:'«-
vos en la pena de prisién y en la multa. También crea el Articulo 325A, al seguir
fielmente la descripcién dpica utilizada por el Gobierno mediante el Decrero
4449 de 2008, que no prosperd como lo mencionamos. Las normas finalmente
se encuentran bajo el siguiente tenor:

Ardculo 325. Omisién de Control. El miembro de junta directiva, representante legal,
administrador o empleado de una institucién financiera, o de cooperadvas que ¢jerzan
actividades de ahorro y crédito que, con el fin de ocultar 6 encubrir ¢ origen ificito del
dinero, omita el cumplimiento de alguno o todos los mecanismos de control establecidos
por ¢l ordenamiento juridico para las transacciones en efectivo incurrisd, por est sola
conducta, en prisién de treint y ocho (38) 2 ciento veintiocho (128) meses y multa de
ciento wreinta y tres punto treinea (133.33) a quince mil (15.000) salarios minimes legales
mensuales vigentes

Articulo 325 A. Omisién de Reportes sobre Transacciones en Efectivo, Movilizacién o Al-
macenamiento de Dinero en Efectivo. Aquellos sujetos sometidos al control de la Unidad
de Informacién y Andlisis Financiero [utaF] que deliberadamente omitan el cumplimien-
to de los reportes 2 esta entidad para las transacciones en efectivo o para l2 movilizacién o
para el almacenamiento de dinero en efectivo, incurrird, por esa sola conducta, en prisién
de wreinta y ocho (38) 2 diento veintiocho (128) meses y multa de ciento treinta y tres
punto treinta y tres (133.33) 2 quince mil (15.000) salarios mfnimos legales mensuales
vigentes.

Se exceprian de lo dispuesto en e presente articulo quienes ceagan ¢l cardcrer de miembro
de junta directiva, representante legal, administrador o empleado de instituciones finan-
cieras o de cooperativas que ejerzan actividades de ahorro y crédito, 2 quienes se aplicard
lo dispuesto en ¢l Articulo 325 del presente capiwulo.

poc la Univessidad Excernada de Colombia d 27 de scpacmbre de 2010, en Bogocd, Coloabis.
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3. La omisién de coatrol: jun tipo penal auténomo o
subordinado?
Al tratarse del tipo penal de lavado de activos no existe discusién en cuanto a sus
objeto material, ya que la descripcién tipica cont la que cuenta el actual Articulo
323 del Cédigo Penal manifiesta, con una descripcién suficiente, no solamente
las posibles conductas sino el delito o delios subyacentes para que se presente ¢l
lavado de activos. Es daro que se trata de bienes que tienen su origen mediato o
inmediato en alguna de las actividades que f tipo penal enlista. Las actividades
que a la fecha se encuentran establecidas como posibles delitos subyacentes al
lavado de activos, son:
+ Trifico de migrantes (Incluido mediante la Ley 747 de 2002).
+ Trata de personas (Incluido mediante ka Ley 747 de 2002).
« Extorsién (Incluido mediante la Ley 365 de 1997).
+ Enriquecdmiento ilicito (Induido mediante la Ley 365 de 1997).
+ Secuestro extorsivo (Incluido mediante la Ley 365 de 1997).
o Rebelién (Incluido mediante la Ley 365 de 1997).
o Trifico de Armas (Incluido mediante la Ley 599 de 2000).
* Financiamiento del terrorismo o administracién de recursos relacionados
con actividades terroristas (Incluido mediante la Ley 1121 de 2006).
» Trifico de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas (Inclui-
do mediante la Ley 365 de 1997).
« Delitos contra d sistema financiero (Incluido mediante la Ley 599 de
2000). :
» Delitos contra la administracién publica (Incluido mediante la Ley 599 de
2000).
* Vinculados con el producto de delicos ejecutados bajo concierto para delin-
quir (Incluido mediante la Ley 599 de 2000).

‘Pcro en este comportamiento punible no solo se trata de adquirir, resguar-
dar, invertir, transportar, transformar, custodiar o administrar los bienes que tie-

nen origen en estas actividades, sino también el comportamiento que se puede
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estas actividades, o de lograr legalizarlos o, en su defecto, ocultar o encubrit su
verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino, movimiento o derecho sobre
wles bienes o, finalmente, realizar cualquier otro acto pare‘ocultar o encubrir
suorigenmdto.Vemoscémoexisteunadiusuhgcnmlalﬁml del tipo penal,
que permiirfa incluir en ella cualquiera de los comportamientos descritos en los
verbos rectores mencionadas. ,

Sin embargo, enfatizamos quemstedpopenalesdamqmdhgishdm
dej6 establecida una lista cerrada de actividades delictivas, que crecieron legisla-
dvamente de forma considerable en los Sltimos afios, de las cules se derivaria
ol lavado de dinero; es decit, s debe observar cémo, en este tipo penal, tenemos
claramente definido ¢l denominado delito previo o subyacente. Al tratarse de
Javado de activos debemos referirnos 2 que dichas activos provienen de estas
actividades ilicitas.

No obstante, en ¢l caso de la omisidn de control, el tema del objeto material
denominado por algunos aucores el objeto de In accidn®, no ha sido pacifico, ya
quedcsdesucreadéncndimbiw administragivo y su posterior traslado a la ér-
bita penal, la omisién de control se refiere a ese no hacer de un sujeto activo, hoy
miembro de una junta directiva, representante legal, empleado 0 administrador
de una institucién financiera o de cooperativas que ejerzan actividades de ahorro
y crédito, que con el propdsito de ocultar o encubrir el origen ilicito del dinero,
omitan ¢l cumplimiento de todos o de algunos de los mecanismos de control
que ¢l ordenamiento juridico ha establecido para las transacciones en efectivo.

Obsérvese cémo ¢l compartamiento, la conducta omisiva, fecae en pres-
cindir de los controles establecidos para las transacciones en dinero efectivo,
con ¢l 4nimo de ocultar o encubrir su origen, entendiéndose que dicho dinero
proviene de actividad ilicita. Contrario a aquella que ocurre con o lavado de
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