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RESUMEN

La importante labor desarrollada por la Superintendencia Financiera de
Colombia, antes Superintendencia Bancaria de Colombia, como d&rgano
encargado de ejercer la funcion de inspeccién, vigilancia y control sobre las
entidades que conforman el sector financiero, bursétil y asegurador del pais,
amerita un analisis detallado en torno al cumplimiento por parte de esta
entidad, de las normas de caracter superior.

Tan importantes funciones, que en ultima instancia contribuyen a alcanzar y
conservar el equilibrio y la estabilidad financiera del pais, le permiten a la
Superintendencia Financiera de Colombia requerir, confrontar, confirmar y en
general analizar informacion sobre la situacién juridica de las distintas
entidades que conforman los mencionados sectores, al igual que practicar
investigaciones en éstas.

Es por ello que de manera general, las actuaciones de este dérgano de
inspeccién y control siempre deben estar en concordancia con disposiciones
de caracter superior, con los fines y funciones trazados en la Constitucién para
el Estado en materia economica. En este mismo sentido, en concreto el
contenido material de las Cartas Circulares, Circulares Externas vy
Resoluciones expedidas por ella debe permitir la realizacion de un orden
publico econdmico coherente con las disposiciones de caracter superior como
lo son las leyes, los decretos y en primerisima instancia, la Constitucion
Nacional. Condiciones éstas que deben ser evaluadas, analizadas y calificadas
por las altas Cortes al pronunciarse en torno a las actuaciones de la
Superintendencia.

Para la realizacién del anterior analisis se ha seleccionado dentro de todos los
temas materia de inspeccidén, vigilancia y control en los cuales la
Superintendencia Financiera ejerce su importante papel, un tema de relevante
importancia y actualidad, cual es la Prevencién del Lavado De Activos, entre
los afios 1991 — 2005.

PALABRAS CLAVES: SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA;
INSPECCION; VIGILANCIA; CONTROL; ORDEN PUBLICO ECONOMICO;
PREVENCION DEL LAVADO DE ACTIVOS.



INTRODUCCION

Dentro de las funciones asignadas a la Superintendencia Financiera de
Colombia se encuentran, entre otras, la de asegurar la confianza publica en el
sistema financiero y bursatil, velar porque las instituciones que lo integran
mantengan suficiente solidez econémica y coeficiente de liquidez apropiado
para atender sus obligaciones, supervisar de manera integral la actividad de las
entidades sometidas a su control respecto del cumplimiento de normas y
regulaciones de caracter financiero y cambiario, y velar por la prestacién de los
servicios para que su operacion se realice en condiciones de eficiencia,
transparencia y seguridad.

Sin embargo, las funciones y en general los objetivos asignados por mandato
constitucional y legal a la Superintendencia Financiera de Colombia se
enmarcan dentro de las mas precisas condiciones para su desarrollo y cabal
cumplimiento, sefaldndose entre ellas, la propia Constitucion y la ley. Por lo
tanto, si bien es cierto que la entidad de inspeccién, vigilancia y control se
encuentra asistida de amplias facultades y medios para la practica de las
mismas, también lo es que dichas funciones se encuentran precisamente
delimitadas y descritas no solo en la carta fundamental sino en la ley y
recientemente en importantes pronunciamientos del Consejo de Estado y de la
Corte Constitucional; garantias éstas proferidas a favor de las entidades
vigiladas.

La confrontacién y el cumplimiento de normas de caracter superior frente al
contenido material de la Carta Circular, Circular Externa o Resolucion expedida
por la entidad de control y, finalmente, el sustento material evaluado y
analizado por las altas cortes al pronunciarse en torno a dichos temas en medio
del enfrentamiento entre la entidad vigilada y la entidad de control, seran
nuestro tema de investigacion. Analizar la congruencia entre el cumplimiento
de las funciones de inspeccion, vigilancia, control, supervision e instruccién
ejercidas por la Superintendencia Financiera de Colombia sobre las actividades
financiera y aseguradora, con el ordenamiento juridico, con la directiva
constitucional de conservacién del orden publico econémico y por ende con la
finalidad de la Superintendencia Financiera de Colombia como entidad
encargada de proporcionar la estabilidad y confianza en el sector financiero del
pais como importante sector del orden publico econémico. Lo anterior, en el
tema especifico del lavado de activos en Colombia.

Se realizard una investigacion juridica - exploratoria, descriptiva que partiendo
de dos premisas cuales son: las actuaciones de la Superintendencia siempre
deben estar en concordancia con los fines y funciones trazados en la
Constitucidon en materia econdmica e igualmente, que las actuaciones de la
Superintendencia siempre deben permitir la realizacién de un orden publico
economico coherente; se confrontara y evaluara el contenido material de cartas
circulares, circulares externas y resoluciones expedidas por al



Superintendencia Bancaria hoy Superintendecia Financiera de Colombia a las
entidades vigiladas, frente a la normatividad de caracter superior cual es la
Constituciéon Politica, leyes, decretos entre otros, y las condiciones especiales
del contexto publico econémico; y las sentencias emitidas por las altas cortes.

Lo anterior para el periodo comprendido entre los afios 1991, Nueva
Constitucion Politica, y 2005, expedicién del decreto 4327 norma que fusion6
las Superintendencias Bancarias y de Valores; especificamente en el tema del
Lavado de Activos.
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1. EL ORDEN PUBLICO ECONOMICO

1.1 NOCION GENERAL DE ORDEN PUBLICO

Dentro de la doctrina francesa es acogida la teoria de la Organizacion Social,
de forma especial por el autor Badry Lacantinerie', quien considera el orden
publico un conjunto de ideas sociales, politicas, morales, econdmicas,
religiosas a veces, a cuya observancia crece una sociedad. Capitant® por su
parte estima que las leyes del orden publico son aquellas que tienen por objeto
el mantenimiento de la ordenacidn u organizacion social.

Asi mismo, Salvat® considera que la nocién de orden publico resulta de un
conjunto de principios de orden superior, politicos, econémicos, morales y
algunas veces religiosos, a los cuales una sociedad considera estrechamente
vinculada la existencia y conservacion de la organizacion establecida.
Llambias* comparte las definiciones anteriores de orden publico y lo define
como un conjunto de principios eminentemente religiosos, morales, politicos y
econdémicos a los cuales se vincula la digna subsistencia de la organizacion
establecida.

Otros autores® resaltan en la nocién de orden publico el principio de justicia y lo
definen como el conjunto de valoraciones politicas, econdémicas, técnicas,
morales y religiosas que se consideran justas por una comunidad estatal, y
estrechamente ligadas a la existencia y subsistencia de esa comunidad tal cual
lo reclama la cosmovision en ella vigente.

Una importante doctrina que estudia la nocion de orden publico es la del Interés
General, doctrina que considera que la expresion orden publico es sinbnima de
interés general, interés colectivo, interés social, interés de la sociedad, bien
publico, bien comun, bienestar general, bienestar social y términos similares.

Sin embargo, de acuerdo con Horacio H. de la Fuente, estas dos teorias de la
Organizacion Social y del Interés General incurren en una evidente confusion al
identificar el orden publico con los Principios Fundamentales o con el Interés
General ya que no distinguen el bien juridico protegido que emplea el derecho
para preservarlos. Explica el autor que el orden publico es una institucion
juridica que de ningun modo equivale a esos principios fundamentales o a esos
intereses generales como afirman las anteriores teorias, sino que es un medio
o técnica de que se vale el ordenamiento juridico para garantizar, limitando la

' DE LA FUENTE, Horacio H. Orden Publico. Figuras Afines. Clases. Efectos Juridicos. Impretividad de
las Normas y renuncia de Derechos. Aplicacion de Oficio de las Leyes de orden Publico. Sanciones por
Violacion. Nulidades. Buenos Aires: ASTREA de Alfredo y Ricardo Desalma, 2003. p. 12

2 Ibid., p. 12

3 Ibid., p. 12

*1bid., p. 13

> Ibid., p. 15
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autonomia de la voluntad, la vigencia irrestrictiva de aquellos principios o
intereses por encima de todo interés particular.

De acuerdo con el autor, esos principios fundamentales o intereses generales
son el bien juridico protegido o se identifican con él, mientras que la institucion
orden publico es el instrumento que defiende o asegura su inexcusable
vigencia, frente al peligro que representa una ilimitada autonomia de la
voluntad que no respete los intereses de la sociedad.

Efectuada esta aclaracion, el autor concluye que la doctrina identifica el orden
publico con los principios fundamentales o el interés general, y no se esta
refiriendo a la institucion en si sino al bien juridico que ésta tiene como objeto
de proteccion.

La existencia de esos principios o interés es en realidad lo que determina que
el orden publico — institucion se ponga en funcionamiento para protegerlos y
garantizar que su vigencia irrestricta, limitando la autonomia de la voluntad
mediante efectos juridicos que le son propios (imperatividad de la norma,
irrenunciabilidad de los derechos, nulidad de los actos respectivos, etc.)

El orden publico — objeto tiene una gran importancia dentro del sistema
instrumentado ya que la proteccion se genera a partir del momento en que los
organos autorizados determinan que en una situacidbn concreta estan
comprendidos esos principios fundamentales o intereses generales.

Debe destacarse que, generalmente, cuando la ley emplea la expresion orden
publico normalmente se estd refiiendo a la aludida conceptualizacion
queriendo significar que se encuentran comprometidos esos principios o
intereses, los que deben ser preservados frente a la autonomia de la voluntad
ilimitada.

Para Horacio H. de la Fuente®, el orden publico — institucién tiene por objeto los
interese generales de la sociedad a los cuales trata de defender y preservar
para asegurar su vigencia inexcusable frente a los intereses particulares que
los puedan violar o postergar; es decir que los intereses generales no se
identifican con el orden publico — institucion, sino que constituyen su objeto,
son el bien juridico protegido. Destaca también la gran importancia que tienen
los intereses generales dentro del sistema pues una vez se ha constatado su
existencia, se pondra en funcionamiento el orden publico — institucién a efectos
de garantizar su defensa y preservacion, lo cual determina que las normas
sean inderogables, los derechos irrenunciables, los actos violatorios, invalidos,
etc.

Para el autor entonces el orden publico — objeto es un concepto juridico
indeterminado que una vez precisado su contenido y decidido por los érganos
autorizados que dicho interés general se halla comprometido se convierte en

8 Ibid., p.15-16.
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objeto de proteccion del orden publico — institucion mediante la limitacion de la
autonomia de la voluntad, garantizandose asi su prevalencia sobre los
intereses particulares.

Siguiendo al autor, y ya precisada la definicion de orden publico de acuerdo
con la doctrina, se considera importante determinar cuéles son sus fuentes es
decir, las normas o decisiones autorizadas para establecer cuando se
encuentra en juego el interés general u orden publico — objeto y de qué modo
reacciona el orden publico cuando sea necesario limitar la autonomia de la
voluntad para proteger dicho interés u orden publico — institucién.

Es claro que la facultad de regular el orden publico — institucién es propia de la
ley, y en principio no puede ser delegada en ningun otro organismo sea judicial
o administrativo. Sin embargo, al orden publico — objeto, la complejidad de la
realidad social que le toca regular le impide a veces al legislador prever,
mediante normas especificas, cuando se configura ese interés general que
pondra en funcionamiento los instrumentos juridicos para hacer efectiva su
proteccion. Es por ello que en muchos casos el legislador necesita delegar en
otro organismo la tarea de determinar cuando se encuentra comprometido el
interés general u orden publico, los cuales deberan actuar conforme a las
directivas que imparta la norma vigente e indelegable.

Puede afirmarse entonces que la ley es la Unica fuente de orden publico, sin
embargo en los casos de orden publico — objeto se puede diferenciar la ley
como unica fuente originaria y las fuentes derivadas que operan por delegacion
legal como es el caso de decisiones adoptadas por un organismo
administrativo o judicial, como en el caso de las Superintendencias.

La ley como unica fuente del orden publico posee amplias facultades para
regular tanto lo referente al orden publico — objeto como al orden publico —
institucion. Por ello lo normal es que el mismo legislador precise y dé contenido
al concepto abstracto de interés general, lo que hara dictando las normas a las
cuales les asigne el caracter de orden publico. Ello significa atribuirle
imperatividad, nota que siempre acompana las leyes de orden publico.

Con bastante frecuencia en las leyes especiales se dispone que todas sus
normas sean de orden publico — objeto, asignacién que en principio tiene pleno
valor dadas las atribuciones constitucionales que tiene el legislador. Sin
embargo es aceptado por la jurisprudencia que por lo global de la calificacion
los jueces en virtud de las facultades de interpretacion y apreciacion que le son
propias, pueden considerar que en ciertas normas contenidas en leyes
extensas y complejas no se encuentra interesado el orden publico.

En caso de que el legislador no asigne expresamente a una ley el caracter de
orden publico, también seran los jueces los encargados de apreciar y valorar,
segun las circunstancias, si en la norma en consideraciéon esta comprometido el
interés general que justifique decretar su vigencia por encima de los intereses
particulares. El juez decidira entonces si le atribuye o no a la norma el caracter

13



de orden publico después de precisar sus alcances, teniendo en cuenta los
criterios comunes de interpretacion.

Es bastante comun que para cumplir con los objetivos que se han propuesto, el
legislador tenga la necesidad de delegar en organismos publicos la facultad de
dictar normas cuando segun las circunstancias aparezca conveniente regular
con disposiciones particularizadas, las diferentes situaciones que presenta la
realidad. De este modo, siempre en el marco de la delegacién dispuesta por la
ley, tales organismos estan autorizados para determinar cuando se encuentra
comprometido el interés general de la sociedad mediante decisiones que
constituyen una importante fuente de orden publico. La mayoria de estos
organismos autorizados a dictar normas de orden publico son de tipo
administrativo, pueden ser el mismo poder ejecutivo. La amplitud de las
facultades delegadas varia segun las circunstancias y sobre todo se
incrementa cuando la intervencion del Estado en la economia o en el campo
social se hace mas intensa.

Serd materia de analisis por ejemplo, el nivel o grado de intervencion del
Estado, a través de la Superintendencia Bancaria hoy Superintendencia
Financiera, en el tema especifico del lavado de activos en el sistema
financiero, por diferentes mecanismos regulatorios y de control.

Es Importante destacar que existi6 un orden publico tradicional llamado
también politico y moral que imper6 durante el siglo XIX y XX, que por
influencia de la doctrina econémica liberal de entonces, limitaba la autonomia
de la voluntad s6lo cuando se trataba de defender las instituciones basicas del
Estado, como por ejemplo la organizacion de los poderes publicos, la familia, y
los derechos individuales. Fue asi como aumentaron las normas de orden
publico que ahora rigen en el campo econdmico — social, buscando proteger a
las personas o clases menos favorecidas, o promover o imponer una
determinada politica econdémica. Originando asi la aparicion de lo que se
denomina hoy el orden publico econémico y social.

En el orden publico tradicional la mayoria de las normas son imperativas
negativas porque se limitan a prohibir algo. Normalmente la violacion del orden
publico tradicional trae como consecuencia la invalidez del acto.

Al respecto, alguna parte de la doctrina’ alude a un orden plblico econémico y
social en general que se refiere a todos los supuestos; otra parte de la doctrina®
se refiere a la intervencion del Estado en la direccién y organizacion destinado
a proteger a las personas mas débiles de la sociedad. Algunos autores® hablan
de un orden publico econébmico que comprende tanto el aspecto social como el
economico propiamente dicho.

"bid., p. 54
¥ Ibid., p. 54
? Ibid., p. 55
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Resta una clasificacién de la doctrina'® dependiendo de cual sea la finalidad de
la ley, un orden publico de direccion que coincide con el orden publico
economico, y un orden publico de proteccion equivalente a la nocion de orden
publico social.

En el orden publico econémico y social es bastante comun que las reglas sean
imperativas positivas pues ordenan forzosamente una determinada conducta.
En igual sentido debe destacarse que en este orden publico la ley delega en
determinados organismos la facultad de dictar normas de orden publico.
Normalmente la violacién del orden publico econémico social ademas de la
nulidad del acto suele imponer otras sanciones de caracter administrativo como
multas, e incluso sanciones de caracter penal.

Finalmente es importante concluir que la nocién de orden publico resulta del
conjunto de valores y principios morales, religiosos, politicos, sociales,
culturales, econdémicos y ecologicos que, en cada época, predominan en un
pais y se consideran como esenciales en él para la vida misma y la marcha
regular del Estado. Por lo tanto no se acepta hoy la pretensidn racionalista de
establecer un orden publico legal e inmutable, sino que ese orden publico que
por exigencia moral y juridica debe imperar en el decurso de la vida colectiva,
debe tener también elasticidad y flexibilidad tales que le permitan adaptarse a
los cambios que suceden en la vida social'".

1.1.1 Nocidon de orden publico en Colombia. Para profundizar sobre la
nocion de orden publico en Colombia es necesario analizar aspectos de
caracter constitucional e institucional que establecen las competencias del
Estado sobre esta materia.

La Constituciéon Politica de 1991, en su articulo primero determina que
Colombia es un Estado social de derecho, constituido y organizado como una
republica unitaria, descentralizada y democréatica; y con autonomia de las
entidades territoriales. De esta manera se estructura la organizacién politica y
juridica del Estado colombiano, donde el respeto a los derechos fundamentales
es eje de la administracion publica.

El estado unitario debe ser entendido como una forma de organizacion
territorial que sefala la existencia de un sélo territorio, con una simple division
administrativa para el manejo de asuntos nacionales, donde habitan dos
esferas del poder claramente identificables: La autoridad central que tiene a su
cargo la mayoria de los asuntos estatales, y autoridades locales que gozan de
autonomia para administrar asuntos politicos, administrativos, econémicos y
fiscales.

Se esgrime entonces la estructura territorial de una republica unitaria pero
descentralizada de competencias y funciones entre la Nacién y las entidades
territoriales, y la figura del Presidente de la Republica encargado de la funcién

" 1bid., p. 55
" Ibid., p. 9
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politica y administrativa de manejar el orden publico y de restablecerlo en
donde sea perturbado. La funcién politica de conservacion del orden publico en
las entidades territoriales continta en cabeza del Presidente quien es
representado en los departamentos y municipios por los gobernadores y
alcaldes.

La descentralizacién territorial gira en torno a la naturaleza ejecutiva y politica
que se ve reflejada en la vinculaciéon de las entidades territoriales a la rama
ejecutiva del poder publico, y en que la funcién que cumple incide en la
organizacién del poder publico y la realizacién bajo su responsabilidad y en
procura de satisfacer necesidades eminentemente locales.

La identificacién de la naturaleza ejecutiva y politica de la descentralizacion, en
los términos senalados, recibe el nombre de autonomia; calidad inherente a
todas las entidades territoriales del Estado Colombiano.

Siendo coherentes con lo sefalado en el articulo 287 de la Constitucién, la
autonomia de las entidades territoriales, se manifiesta en la capacidad politica
que se tiene para gestionar asuntos administrativos como gobernarse por
autoridades propias, ejercer competencias que le sean propias, administrar sus
recursos, establecer tributos que le permitan cumplir sus funciones y participar
de las rentas nacionales.

Para un coherente manejo de los asuntos nacionales, donde coexistan las dos
esferas del poder, nacional y locales, la Constitucién sefala en su articulo 288,
que la Ley Organica del Ordenamiento Territorial es el medio establecido para
la distribucion de competencias entre la Nacion y los entes territoriales.

Ahora, la delegacion politica antes analizada le entrega a los mandatarios
locales un buen margen de accién para atender el orden publico en sus
entidades territoriales, sin embargo la funcion administrativa que debe cumplir
la Fuerza Publica si se encuentra subordinada a las directivas presidenciales lo
que impide una intervencion regular de gobernadores y alcaldes en la
conservacion del orden publico local.

En este sentido, la Ley de Seguridad y Defensa Nacional, Ley 684 de 2001,
delegé de manera exclusiva y excluyente a favor de la Fuerza Publica el
manejo politico y administrativo del orden publico, definiéndolo como un
conjunto de condiciones que permiten la prosperidad general y el goce de los
derechos y libertades, dentro de un marco coherente de valores y principios.

Pero el orden publico no so6lo puede ser relacionado con un conjunto de
normas juridicas que regulan parametros que el Estado establece para
garantizar la convivencia ordenada y pacifica de sus ciudadanos. Se requiere
ademas del analisis constitucional, la evaluacién de su funcion publica para
obtener una dimensién completa del concepto.
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Asi, constitucionalmente el orden publico posee la carga de imponer ciertos
limites a las garantias y libertades civiles de los ciudadanos para facilitar el
manejo pacifico de la convivencia; la funcion politica posee un caracter de
accion preventiva y de anticipacion a la ocurrencia de la alteracion del orden
publico por cualquier factor, para garantizar la actuacién eficaz y eficiente de la
autoridad nacional y de las autoridades locales en el manejo de una
convivencia pacifica.

La funcion publica es de mayor interés porque alli se encuentran los
componentes del orden publico que se traducen en el disefio y la gestiéon de
politicas publicas en diferentes ordenes o niveles.

Ha sido generalmente aceptado que el orden publico se identifica con tres
ambitos de actuacién que afectan bienes politicos, juridicos, econdmicos,
administrativos diferentes.

El primero se encuentra relacionado con la ocurrencia de crimenes y delitos
que atentan contra la vida, la tranquilidad y patrimonio de los ciudadanos y se
enmarca en la nocién de SEGURIDAD CIUDADANA. El segundo elemento se
encuentra vinculado a la estabilidad politica de la democracia constitucional y
es objeto de la SEGURIDAD NACIONAL. Finalmente aparecen las amenazas a
la soberania del Estado, objeto de la DEFENSA NACIONAL.

Para cada uno de estos tres elementos del orden publico se deben formular
politicas publicas independientes pero armonizadas y coherentes, de forma que
las autoridades tanto nacionales como locales puedan garantizar la convivencia
pacifica en los términos establecidos en la maxima carta nacional y en las
normas juridicas.

En sentencia del Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, el cinco
de julio de 2000, bajo radicado numero 1276, Consejero Ponente Cesar Hoyos
Salazar, esta entidad elaboré la siguiente nocién de orden publico con
fundamento en dos pronunciamientos anteriores de la Corte Constitucional de
los afos 1994 y 1998:

...” Dentro de los principios fundamentales del ordenamiento
juridico que consagra la Constitucion Politica, en su articulo
1°, esta el de la “prevalencia del interés general”. Este
sustenta la primacia del orden publico y justifica lo dispuesto
en el inciso 1° del articulo 18 de la ley 153 de 1887: “Las leyes
que por motivo de moralidad, salubridad o utilidad publica
restrinjan derechos amparados por la ley anterior, tienen
efecto general inmediato”.

La nocion del orden publico resulta del conjunto de valores y

principios morales, religiosos, politicos, sociales, culturales,
economicos y ecoldgicos que, en cada época, predominan en

17



un pais y se consideran como esenciales en €l para la vida
misma y la marcha regular del Estado. Por tanto, no se
acepta hoy la pretension racionalista de establecer un orden
publico legal e inmutable, sino que ese orden publico que por
exigencia moral y juridica debe imperar en el decurso de la
vida colectiva, debe tener también elasticidad y flexibilidad
tales que le permitan adaptarse a los cambios que suceden
en la vida social....

... Tanto la adquisicion de los derechos como el gjercicio de
ellos debe estar conforme con el orden publico; de la misma
manera que los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de
buena fe (art. 871 C. de Co.). Son las normas de orden
publico las que prevalecen sobre la voluntad contractual y no
ésta sobre aquéllas. Esto porque el Estado reconoce y
protege el interés egoista, el afan de lucro, la persecucion del
provecho o beneficio propio, pero condiciona dicho
reconocimiento y proteccion en la medida necesaria para el
logro o, en su caso, mantenimiento de la paz social.

Al respecto ha dicho la Corte Constitucional: “El régimen de
libertades, suprema ratio del Estado de derecho, tiene como
supuesto necesario la obediencia generalizada a las normas
juridicas que las confieren y las garantizan. A ese supuesto
factico se le denomina orden publico y su preservacion es,
entonces, antecedente obligado de la vigencia de las
libertades™?. Posteriormente, en 1998 expresé : ‘La
consagracion de un titulo de la Constitucion dedicado al
régimen economico, pone de presente que en las normas
constitucionales pueden encontrarse los criterios superiores
llamados a orientar positivamente la vida econémica y social,
en modo alguno ajena al ordenamiento juridico. Por
consiguiente, los principios constitucionales en asuntos
ligados a la economia, por establecer el marco para el
gfercicio de la actividad econémica tienen caracter vinculante,
tanto para las autoridades publicas como para los
particulares™.

1.1.2 El orden publico economico en Colombia. La Constitucién Politica de
1991 valorar las libertades y derechos individuales, y se preocupa por la
equidad y la justicia social como uno de los bienes que sélo pueden ser

proveidos y disfrutados de manera colectiva.

Su estructura incluye varios elementos que desarrollan ideas politicas liberales,
entre ellas, ampli6 de manera importante las libertades y derechos de los

"2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-179 de 1994. Bogota: El Autor, 1994.
"> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-713 de 1998. Bogota: El Autor, 1998.
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ciudadanos; cred un compromiso a la sociedad colombiana frente a un extenso
conjunto de bienes colectivos ligados al bienestar social y la equidad; aplicé la
division de poderes, fortaleciendo el poder legislativo y cred nuevos centros de
poder autonomos como la Corte Constitucional y la Junta Directiva del Banco
de la Republica; gener6 mayores espacios para la participacion ciudadana;
impulso la descentralizacion territorial con la finalidad de acercar el gobierno a
los ciudadanos, mejorar su eficiencia y hacer mas factible su control; se
comprometidé con el gasto publico y la privatizacion de algunas empresas del
Estado.

Se destacan algunos lineamientos o premisas generales dentro del texto
constitucional que explican el modelo del orden publico econémico acogido,
entre ellos, imperan la actividad econémica y la libre iniciativa privada dentro de
los limites del bien comun; el Estado posee la responsabilidad de la direccion
general de la economia; su intervencién en ella se dara en el tema de la
explotacion de los recursos naturales, el uso del suelo, la produccién,
distribucion, utilizacién y consumo de bienes; y en los servicios publicos y
privados; la intervencién del Estado en la economia debe estar orientada a su
racionalizacion para buscar el mejoramiento en la calidad de vida, la
distribucion equitativa de oportunidades, promover la productividad vy
competitividad, y el desarrollo armédnico entre regiones.

Una modificacion importantisima presentada por la Nueva Constitucion que
entro a regir a partir del mes de julio del aiio 1991, hace referencia al grado de
la intervencion del Estado en la economia nacional, desde lo juridico
principalmente con los pronunciamientos de la Corte Constitucional y desde lo
econdémico, evitando al maximo la intervencién directa del Estado en la
economia. En esta, forma se les permite a los agentes privados una mayor
participacion en las actividades econdmicas y se limita el papel del Estado por
ser generador de costos excesivos para la economia y de dificultades para los
agentes privados en las diferentes actividades econdémicas.

Dentro de la nueva concepcidn, el Estado debe encargarse de las actividades
relacionadas con la produccién de bienes publicos como la justicia, la
seguridad, la educacién, salud, infraestructura y medio ambiente.

Una de las formas de ocuparse de esas actividades y de dejar de desempenfar
actividades que bien podrian ser administradas por el sector privado, fue por
medio de las privatizaciones, que tuvieron gran auge en los primeros afnos de la
década de los noventa. Inicialmente se privatizaron instituciones que
desempefaban actividades en construccién de vivienda, educacion, salud y
sector financiero.

Aparte de las privatizaciones, el Estado Colombiano se modific6 en la
busqueda de una mayor competencia dinamizada por el sector privado de la
economia y la apertura a los mercados internacionales, para ello se adoptaron
medidas de liberacibn donde se restringieron aspectos administrativos y
legislativos que se tenian con anterioridad. Se tomaron profundas decisiones y
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una serie de reformas estructurales que reacondicionaron la organizacion
economica del pais. Algunos cambios significativos fueron la basqueda de una
multibanca, la liberacién de las tasas de interés, la eliminacion de controles
cuantitativos al crédito, exigencia de un nivel de solvencia minimo, entre otras.

Las instituciones han jugado un papel muy especial, algunas fueron creadas y
otras modificadas, todas tratando de que el sistema fuera competitivo, eficiente
y rentable.

De igual forma, dentro del texto constitucional se identifica con precision los
lineamientos que estructuran la intervencion del Estado en el sistema financiero
como sector importante del modelo economico. Asi, la actividad financiera,
bursétil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el aprovechamiento e
inversién de los recursos captados del publico, son catalogados por la norma
constitucional como de interés publico, requiriendo autorizacion del Estado para
ser ejercidas.

En relacion con el Banco de la Republica, esta institucién se constituye como
entidad autbnoma e independiente, con una Junta Directiva conformada por
siete miembros con voz y voto, presidida por el Ministro de Hacienda y en la
cual participara el gerente general del Banco y cinco directores de tiempo
completo designados por el Presidente de la Republica para periodos fijos de
cuatro anos, de tal manera que durante el cuatrienio presidencial pudieran
designarse unicamente dos miembros nuevos de la Junta. La Junta Directiva
del Banco de la Republica se definié como la autoridad cambiaria, monetaria y
crediticia y su objetivo fundamental pas6 a ser el proteger el poder adquisitivo
de la moneda. En lo econdémico, este es sin duda alguna el cambio mas
significativo de la Nueva Constitucién.

El Banco de la Republica tiene un régimen legal propio, sus funciones son
emitir y regular la moneda, los cambios internacionales y el crédito, administrar
las reservas internacionales y ser el prestamista en ultima instancia y banquero
de los establecimientos de crédito. El Presidente de la Republica sera quien se
encargue del control y vigilancia de la entidad, ademas de las cuentas que
debe rendir al Congreso.

La Constitucion igualmente ordené la descentralizacién territorial como ya se
explicé, y le impuso al Estado todo tipo de cargas en lo social. La
descentralizacién implicaba no solamente la transferencia efectiva del poder
decisorio sino también de recursos y responsabilidades del gobierno central a
las entidades del nivel departamental y municipal.

Se consideraron importantes para el presente trabajo investigativo los
contenidos de las siguientes tres sentencias porque permitiran construir
definiciones que serviran posteriormente para la confrontacién y evaluacion que
se realizara en relacion con el modelo economico, la definicion de orden
publico econémico y su tutela juridica; estructurados a partir de la nueva
Constitucidon Politica de 1991, cuyos apartes se transcriben a continuacién:
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SENTENCIA CORTE CONSTITUCIONAL C-074 DE 1993.
PROCESO D-119. MAGISTRADO PONENETE CIRO
ANGARITA BARON. 25 DE FEBRERO DE 1993.

1. Politicas  macroeconomicas: relevancia
constitucional

1.1. Consideraciones preliminares

Como lo ha dicho reiteradamente esta Corporacion. la
Constitucion nacional de corte finalista o teleoldégico recoge la
doctrina constitucional contemporanea y consagra un Estado
interventor a través de un conjunto sistematico de
disposiciones juridicas destinadas a la realizacion de un
orden econdmico y social justo, dentro del marco del Estado
social de derecho.

La Carta no se limita entonces, a regular la organizacion
supra estructural del poder publico. No. El constituyente
recogio la tradicion occidental de postguerra y con ella una
nueva vision del derecho constitucional, de la cual deben
destacarse cuando al menos tres elementos esenciales.

En primer lugar, el nuevo derecho constitucional disefia un
marco economico ontologicamente cualificado, que parte del
reconocimiento de la desigualdad social existente (art. 13), de
la consagracion de ciertos y determinados valores como la
justicia y la paz social, principios como la igualdad y la
solidaridad, y derechos Yy libertades civiles, sociales,
economicos y culturales que conforman la razon de ser y los
limites del quehacer estatal. No se trata entonces de un texto
neutro que permita la aplicacion de cualquier modelo
economico, pues las instancias de decision politica deben de
una parte respetar los limites impuestos por el conjunto de
derechos, y de otra operar conforme a los valores y principios
rectores que la Carta consagra, asi como procurar la plena
realizacion de los derechos fundamentales.

En segundo lugar, la Constitucion dota al Estado de una serie
de instrumentos de intervencion en la esfera privada, en el
mundo social y econémico, con el fin de que a partir de la
accion publica se corrijan los desequilibrios y desigualdades
que la propia Carta reconoce y se pueda buscar, de manera
real y efectiva, el fin ontolédgicamente cualificado que da
sentido a todo el ordenamiento.

En tercer lugar, la Carta otorga a los agentes sociales,

individuales y colectivos, mayores instrumentos de gestion,
fiscalizacion, control y decision sobre la cosa publica.
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No se trata entonces, como ya lo ha manifestado esta
Corporacion, de un texto indiferente frente al comportamiento
economico del Estado o de los particulares. Las reglas
fundamentales introducidas por la Constitucion se convierten,
ala vez, en razon de ser y en limite de las acciones publicas y
privadas. (...)

(...) No caben, pues, en el sistema juridico colombiano,
proyectos o normas discriminatorias o0 que vulneren la
igualdad de oportunidades, o tiendan a desproteger la libertad
de empresa dentro del marco de una economia social de
mercado, o a menoscabar el derecho al trabajo y los otros
derechos fundamentales que, como ya lo ha dicho esta Corte,
forman parte del orden publico constitucional.

Lo anterior permite afirmar que las politicas publicas,
administrativas o econémicas del Estado, no son atentatorias
del orden constitucional, por el mero hecho de basarse en
determinadas concepciones politicas o econémicas. Asi, por
ejemplo, las politicas de privatizacion, reconversion industrial
y en general modernizacion del Estado encuentran respaldo
constitucional en los principios de eficiencia y eficacia de la
administracion, siempre, eso si, que se realicen dentro de los
limites expresos arriba enunciados™...

Sentencia Corte Constitucional. Sentencia C-122 del
primero (12) de marzo de mil novecientos noventa y nueve
(1999), expediente R.E-103, al revisar el Decreto No. 2330
del 17 de noviembre de 1998 "Por el cual se declara el
Estado de Emergencia Econdomica y Social", con
Magistrado Ponente Dr. Fabio Morén Diaz:

... A. Consideraciones Previas.

“ Si bien el constituyente de 1991 no consagro un modelo
economico, si sento las premisas axioldgicas para la
orientacion del estado colombiano en todos los drdenes. En
consecuencia, también trazd los lineamientos del orden
economico y social que estimé deseable y, en algunos casos,
llegd a senalar directrices imperativas para el disefio de la
politica econdémica.

En esa perspectiva, le impuso al Estado el deber de dirigir sus
esfuerzos al objetivo de mejorar la calidad de vida de los
sectores menos favorecidos, para propiciar una sociedad mas
justa y equitativa, lo cual lo obliga a emplear los instrumentos
de direccion de la politica econdmica que el mismo

4 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-074 de 1993. Proceso D-119. M.P. Ciro
Angarita Baron. 25 de febrero de 1993. Bogota: El Autor, 1993.
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ordenamiento superior y la ley que lo desarrolle le brindan,
para corregir las distorsiones que en economias como la
colombiana, cuyos mercados tan solo se han desarrollado de
manera incipiente, producen las reglas del libre juego de la
oferta y la demanda, asi como la tendencia a que el capital se
concentre en manos de minorias que pueden llegar a
controlar sectores prioritarios, e incluso monopolizarlos, en
abierta contradiccion con los postulados basicos del Estado
social de derecho.

Lo anterior lo hizo explicito en varias normas del texto
constitucional, entre ellas:

"Articulo 334. La direccion general de la economia estara a
cargo del Estado. Este intervendra, por mandato de la ley, en
la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo,
en la produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los
bienes, y en los servicios publicos y privados, para
racionalizar la economia con el fin de conseguir el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la
distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios
del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano.

"El Estado de manera especial, intervendra para dar pleno
empleo a los recursos humanos y asegurar que todas las
personas, en particular las de menores ingresos, tengan
acceso efectivo a los bienes y servicios basicos. También
para promover la productividad y competitividad y el desarrollo
armonico de las regiones."

"Articulo 335. Las actividades financiera, bursatil, aseguradora
y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento
e inversion de los recursos de captacion a las que se refiere el
literal d) del numeral 19 del articulo 150 son de interés publico
y solo pueden ser ejercidas previa autorizacion del Estado,
conforme a la ley, la cual regulara la forma de intervencion del
gobierno en estas materias y promovera la democratizacion
del crédito.”

Es decir, que el Estado, a través de los diferentes drganos de
poder, tiene la obligacion de orientar la economia, para lo
cual, dentro de los limites que le imponga el legislador, debera
intervenirla, cuando ello sea necesario, con miras a concretar
los objetivos y postulados del Estado social de derecho.

Pero ademas, en el caso de los establecimientos de crédito,
cuya deteriorada situacion invoco el Gobierno Nacional para
decretar la emergencia economica y social, ellos prestan un
servicio publico, lo que implica que se trata de una actividad
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reglada sujeta en ciertos aspectos a las normas del derecho
publico, cuya solidez debe garantizar el Estado, el cual
dispone de instrumentos legales para el efecto, pudiendo
incluso intervenirlas, si ello es preciso, para realizar el
principio de primacia del interés general sobe el particular y
proteger el sistema de pagos del pais.

La actividad bancaria, dada su caracterizacion 'y
trascendencia dentro del marco de organizacion juridico-
politica propia del Estado Social de Derecho, es un servicio
publico, pues ademas de la importancia de la labor que
desempenan los establecimientos del sector financiero,
publicos y privados, la misma esta ligada directamente al
interés de la comunidad, que reclama las condiciones de
permanencia, continuidad y regularidad que le son inherentes,
y su regulacion y control son responsabilidad directa del
Estado.

A partir de los anteriores presupuestos, se entiende por qué,
el Constituyente, en el caso especifico de los establecimientos
de crédito, le impuso al Estado el deber de regular su
actividad, condicionandola y sometiéndola a unas reglas y
controles especificos, que deben operar de manera tal que se
realice el principio superior que sefiala la primacia del interés
general sobre el particular; ese deber de regulacion incluye,
desde luego, el deber de hacer efectiva la responsabilidad de
los agentes economicos proveedores de los bienes y
servicios,  especificamente de los  propietarios y
administradores de los establecimientos de crédito™.

Sentencia Corte Constitucional. sentencia C-083 del afio
1999, expediente D-2144, accion publica de
inconstitucionalidad contra el articulo 232 parcial del
Decreto 100 de 1980 — Por el cual se expide el nuevo
Codigo Penal-, Magistrado Sustanciador Vladimiro
Naranjo Mesa.

...“3.1 El orden economico como sujeto de tutela juridica.
1. La nocion de orden publico econdmico hace referencia al
sistema de organizacion y planeacion general de la economia
instituida en un pais. En Colombia, si bien no existe un
modelo econémico especifico, exclusivo y excluyente, el que
actualmente impera, fundado en el Estado Social de Derecho,
muestra una marcada injerencia del poder publico en las
diferentes fases del proceso econdmico, en procura de

5 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-122 del 1° de marzo de 1999. M.P. Dr.
Fabio Moron Diaz. Bogota: E1 Autor, 1999.
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establecer limites razonables a la actividad privada o de libre
empresa y garantizar el interés colectivo.

Por eso, la Constitucion de 1991, al igual que lo hacia la Carta
del 86, garantiza la libre competencia pero confia al Estado la
direccion general de la economia y lo habilita, previo mandato
legal, para intervenir en los procesos de produccion,
distribucion, utilizacion y consumo de los bienes y servicios
publicos y privados, con el propdsito de racionalizar la
actividad y procurar el mejoramiento de la calidad de vida de
los habitantes, el reparto equitativo de las oportunidades, la
preservacion del ambiente sano, el pleno empleo de los
recursos humanos y el acceso efectivo de las personas de
menos ingresos a los servicios basicos (art. 333, 334 C.P.).

2. Asi las cosas, en el sistema politico colombiano, el orden
publico economico se consolida sobre la base del equilibrio
entre la economia libre y de mercado, en la que participan
activamente los actores publico, privado y externo, y la
intervencion estatal que busca mantener el orden y garantizar
la equidad en las relaciones economicas, evitando los abusos
y arbitrariedades que se puedan presentar en perjuicio de la
comunidad, particularmente de los sectores mas débiles de la
poblacion. Con razon esta Corporacion ha sostenido que "...
al Estado corresponde desplegar una actividad orientada a
favorecer el cabal cumplimiento de las prerrogativas
inherentes a la libre iniciativa y la libertad economica y, a la
vez, procurar la proteccion del interés publico comprometido,
en guarda de su prevalencia sobre los intereses particulares
que pueden encontrar satisfaccion, pero dentro del marco de
las responsabilidades y obligaciones sociales a las que alude
la Constitucion.”

3. Los compromisos constitucionales que en materia
economica y social le corresponde cumplir al Estado, exigen
de éste la implementacion de politicas institucionales y la
obtencion de los instrumentos idéneos para su realizacion
material. Este intervencionismo estatal que, como se anoto,
actua en las diferentes etapas del proceso econdmico e
incluye el control sobre las actividades financiera, bursatil,
aseguradora y aquellas relacionadas con el manejo de
recursos captados del publico (Art. 189-24 C.P.), no sdlo
compromete activamente a todos los érganos instituidos sino
que ademas se manifiesta en la expedicion de una completa
reglamentacion destinada a garantizar el funcionamiento,
manejo y control del sistema econdmico estatuido. Esto
explica por qué en el ordenamiento juridico se consagran una
serie de medidas administrativas y jurisdiccionales tendientes
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a proteger ese bien juridico denominado "orden economico
social".

Precisamente, el orden legal economico se constituye en
objeto de tutela del derecho, particularmente del derecho
punitivo, dado el interés que representa para el Estado su
conservacion. Ciertamente, resulta de singular importancia
para la administracion publica que el régimen econdémico
establecido por la Constitucion y la ley se desenvuelva en
condiciones de normalidad, sin alteraciones, buscando
aseqgurar la prestacion de los servicios que de él se
desprenden....

Ciertamente, la comision redactora del actual Cddigo
Penal, al que pertenece la norma acusada, se refirio al tema
del sujeto pasivo en los delitos contra el orden econdmico en
los siguientes términos:

"Los llamados, pues, delitos economicos, y mas
concretamente, contra el ‘orden econdémico’, tutelan la
organizacion que el Estado intervencionista de hoy establece,
para que la sociedad alcance los fines que le son propios. Por
eso se marca el acento en la expresion ‘orden’. De manera
que todos los que tiendan a perturbar o a romper dicho
sistema u ‘orden’, deben sufrir la sancion correspondiente. En
la proteccion de ese orden, como es logico, resalta el ‘interés
publico’, por sobre el individual o particular de los banqueros,
comerciantes, industriales, agricultores, ganaderos, etc., los
que también resultan tutelados de manera refleja o mediata”
(Actas del nuevo Cddigo Penal Colombiano, Parte Especial,
Acta N°22) (Negrillas y subrayas fuera de texto).

7. En efecto, si el orden publico econdmico es objeto de tutela
por razones de interés publico y de conveniencia nacional, los
delitos contra el orden econémico no pueden estar dirigidos a
proteger los intereses de sujetos determinados (inversionistas
nacionales o extranjeros) como equivocadamente lo supone el
demandante. Es evidente que las consecuencias directas del
comportamiento punible recaen en el sistema econdémico a
cargo del Estado y son asimilados por el conglomerado social
sin radicarse en una persona especifica. En palabras del
tratadista Enrique Aftalion, estos comportamientos "afectan y
perjudican el intervencionismo en lo econdémico-social que
todos los Estados contemporaneos se han visto obligados a
adoptar en mayor o menor medida, como consecuencia de la
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inseguridad y desajustes econdmicos propios de nuestro
tiempo™®...

Estas sentencias de manera muy precisa permiten concluir una idea
fundamental en torno al concepto en estudio, idea que se encuentra expresada
reiteradamente en los textos transcritos: El Estado colombiano es un Estado
interventor, que pretende la realizacion de un orden econémico y social justo,
dentro del marco del Estado social de derecho. Asi las cosas, en nuestro pais
se presenta una marcada injerencia del poder publico en las diferentes fases
del proceso econdémico, en procura de establecer limites razonables a la
actividad privada o de libre empresa y garantizar el interés colectivo. El orden
publico econémico en Colombia se consolida sobre la base del equilibrio entre
la economia libre y de mercado, en la que participan activamente los actores
publico, privado y externo, y la intervencion estatal que busca mantener el
orden y garantizar la equidad en las relaciones econdémicas

1.2 EL SISTEMA FINANCIERO

Por definicidn, los sistemas financieros se conforman por las instituciones
financieras prestadoras de los respectivos servicios y por las autoridades
gubernamentales que regulan y ejercen el control sobre ellas y sobre la
actividad financiera en general.

Su principal labor estd en proveer los recursos necesarios para que la
economia de un pais pueda evolucionar, mediante la colocacion de dineros que
previamente ha captado del publico es decir, realizar la labor de intermediacion
financiera.

No cabe duda que el desarrollo del sistema financiero es un factor
determinante para el crecimiento de un pais. Si importancia radica en la
posibilidad que este tiene de recolectar el ahorro de la sociedad y distribuirlo a
las personas y empresas que necesitan capital para sus actividades
economicas. Un sector financiero eficiente y comprometido tendera a distribuir
los recursos de ahorro hacia sus usos mas productivos. De esta manera
contribuye a la productividad en la economia.

El desarrollo financiero también afecta el crecimiento econémico al aumentar y
hacer mas barato el financiamiento de empresas que requieren capital externo
para su expansion, juega un papel fundamental en el surgimiento de empresas
nuevas.

El sistema financiero colombiano se encuentra estructurado sobre la base de
la banca especializada es decir, se trata de un sistema financiero en el cual
existen diversas instituciones como bancos, administradoras de fondos de

'® COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-083 de 1999. M.S. Vladimiro Naranjo Mesa.
Bogota: El Autor, 1999.
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pensiones, corporaciones financieras, sociedades fiduciarias, entre otras, las
cuales prestan cada una sus respectivos servicios financieros especializados
de acuerdo con su particular naturaleza.

Durante los ultimos afos se ha registrado la compraventa de entidades
financieras de tradicion, la privatizacion de otras y en general la reorganizacion
del sistema financiero. Los grandes grupos econOmicos reorganizan su
negocio, centralizan sus inversiones y hacen mas rentable la operacion
financiera.

Nuestro sistema financiero tiene un gran reto, evolucionar hacia una oferta
basada en servicios universales, tal como se trabaja en la banca mundial. El
primer paso para alcanzarlo ha sido reorganizar la oferta es decir reducir la
cantidad de entidades en unas cuantas compafias que buscan eficiencia con
menos costos operativos. La integracion de las companias se ha venido
realizando a través de un trabajo al interior de éstas, consolidando la
operacion, unificando plataformas tecnoldgicas, servicios, sucursales,
posesionando unas marcas, redefiniendo productos; lo anterior como
consecuencia de la fusidn de dos 0 mas organizaciones totalmente diferentes.

El sistema de banca universal fue adoptado hace muchos afios en el mundo y
ha sido la clave para lograr la eficiencia que se espera. En Colombia
implementarlo ha sido demasiado lento. Se dio inicio al nuevo esquema con la
Ley 45 de 1990 garantizando la sanidad del sistema para que fuera compatible
con los desarrollos que en la materia presentan por ejemplo el Acuerdo de
Basilea. La norma incluye la multibanca donde todas las entidades pueden
hacer practicamente lo mismo y se eliminan las fronteras que constituian la
competencia de cada tipo de entidad. Sin embargo no puede olvidarse que la
banca universal genera altos costos para la supervision por parte del Estado.

Las reformas legislativas de principios de los afnos noventa tuvieron un gran
impacto sobre el desarrollo del sistema financiero en la ultima década del siglo
XX. De un mercado y un sistema relativamente pequefio y reprimido se hizo
transito hacia uno mas grande, diversificado, profundo y refinado, mucho mas
libre en su operacion, especializado a través de filiales y universal en sus
mecanismos de captacion de recursos y de otorgamiento de créditos.

En cuanto a regulacion juridica se refiere, el sistema financiero colombiano se
estructura sobre una relacién jerarquica donde el primer nivel lo componen las
normas constitucionales referentes a la intermediacion financiera y la banca
central.

El segundo nivel se compone basicamente de la legislacién financiera
conformada por leyes de caracter general y ordinario como por ejemplo la Ley
35 de 1993, y los decretos con fuerza de ley como el anterior Decreto 1730 de
1991 y el vigente Decreto 663 de 1993.
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En el tercer nivel se ubican los actos administrativos de caracter nacional
expedidos por las autoridades administrativas financieras y las resoluciones
expedidas por la autoridad monetaria, cambiaria y crediticia es decir la Junta
Directiva del Banco de la Republica.

En el cuarto nivel se encuentran los actos administrativos de caracter general
proferidos por las autoridades de inspeccion, vigilancia y control como las
circulares y resoluciones expedidas por la Superintendencia a través de los
cuales se interpreta y se instruye sobre la forma como deben ser aplicadas las
normas de caracter superior.

Finalmente, es pertinente ubicar los demas actos administrativos generales
emitidos por otras autoridades financieras como el Banco de la Republica, el
Fondo de Garantias de Instituciones Financieras, ente otras, dada su finalidad
de reglamentar las disposiciones jerarquicas superiores o ejercer atribuciones
especiales otorgadas por ley.

Sin pretender profundizar en ello pues no constituye el objeto del presente
trabajo, a continuacion se presenta de manera simple la actual estructura del
sistema financiero colombiano en los siguientes términos:

I. Las Instituciones Financieras. En Ellas Es Posible Ubicar:

Los Establecimientos de Crédito, son instituciones financieras cuya funcion
principal consiste en captar en moneda legal recursos del publico por medio de
depdsitos a la vista o a término, para colocarlos nuevamente a través de
préstamos, anticipos u otras operaciones activas de crédito. Son denominados
también intermediarios financieros y uno de sus rasgos fundamentales es su
capacidad para producir expansion secundaria del dinero a través del
otorgamiento de crédito a partir de los depdsitos que aceptan en cuentas
corrientes. Se destacan entre los més relevantes establecimientos de crédito,
los siguientes:

Los establecimientos bancarios cuya funcion principal es la captacion de
recursos en cuentas corrientes, asi como la captacion de depésitos a la vista o
a término, principalmente con el objeto de realizar operaciones activas de
crédito. Se trata en términos generales de los bancos comerciales que
adelantan la mayor parte de la financiacion de la economia del pais, y de los
bancos hipotecarios donde las operaciones crediticias se garantizan con bienes
inmuebles.

Las corporaciones financieras, su principal funcion es la captacion de recursos
a largo plazo a través de depésitos, con el proposito de fomentar la creacion,
reorganizacién, fusion o transformacion de empresas y en general realizar
operaciones activas de crédito. El desarrollo de su objeto principal implica la
participacion accionaria en empresas con el propésito de mejorar su situacién y
recibir utilidades via la venta de dicha participacion o al momento de reparticion
de dividendos. Es importante expresar que por disposicion legal, los
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establecimientos bancarios no pueden realizar inversiones en acciones de
sociedades del sector real. A través de ellas se adelantan la estructuracién de
proyectos de infraestructura, de créditos sindicados y de emisiones en el
mercado publico de valores.

Las companias de financiamiento comercial, captan recursos del publico con el
propoésito de financiar la comercializacion de bienes y servicios y realizar
operaciones de arrendamiento financiero o leasing. A partir de la entrada en
vigencia de la recientemente expedida Ley 1328 de 2009 se les denomina
simplemente companias de financiamiento y sus operaciones son de forma
similar autorizadas igualmente a los bancos.

Las cooperativas financieras, a partir del ano 1998 las cooperativas financieras
fueron calificadas expresamente como establecimientos de crédito, su objeto
es la actividad de intermediacion financiera. Dada su naturaleza juridica de
entidades cooperativas, se encuentran reguladas por la Ley 79 de 1988.

De manera general debe resaltarse que las instituciones financieras antes
mencionadas, dado su objeto principalisimo de captar ahorro del publico, se
encuentran expuestas al riesgo de ser utilizadas para fines ilicitos y por lo tanto
son destinatarias de las normas referentes a la prevencién del lavado de
activos y financiacién del terrorismo.

II. Las Sociedades de Servicios Financieros o Auxiliares del Crédito, son
instituciones financieras que si bien captan recursos del ahorro publico,
por su naturaleza se consideran como instituciones que prestan
servicios complementarios y conexos con la actividad financiera. Se
destacan:

Las sociedades administradoras de fondos de pensiones y cesantias cuyo
objeto exclusivo es la administracién y manejo de los fondos de pensiones y
cesantias, tanto obligatorias como voluntarias. Como resultado de su actividad
y debido al gran tamano de los recursos que administra, se han convertido en
los inversionistas institucionales mas importantes del pais y por lo tanto juegan
un papel definitivo en el mercado publico de valores.

Las sociedades fiduciarias, su principal actividad es actuar como agentes
fiduciarios bien sea que se trate de simples mandatos o encargos fiduciarios,
o como administradores de patrimonios autonomos dada la transferencia en
propiedad de los bienes encargados. Actualmente son instituciones que atraen
grandes recursos a través de los fondos comunes ordinarios que ofrecen
rentabilidad mayor a los depésitos a la vista o de corto plazo de los
establecimientos de crédito. Desempenan una labor fundamental en la emision
de bonos en el mercado de capitales, en la estructuracién de créditos y en la
financiacién de proyecto debido a su funcion de administradores de patrimonios
autdbnomos que sirven de vehiculo de fuentes de pago y garantias.
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Los almacenes generales de depdsito son auxiliares del crédito por el objeto de
depdsito, la conservacion y custodia, el manejo y distribucion, la compra vy
venta por cuenta de sus clientes de mercancias y de productos de procedencia
nacional o extranjera. Para el efecto pueden emitirse certificados de depdsito o
bonos de prenda.

III. Las Sociedades de Capitalizacion y otras Instituciones Financieras como
los organismos cooperativos de grado superior. Su objeto consiste en
estimular el ahorro mediante la constitucion, en cualquier forma, de
capitales determinados, a cambio de desembolsos Unicos o periédicos,
con posibilidad o sin ella de reembolsos anticipados por medio de
sorteos.

IV. Entidades Aseguradoras e Intermediarios De Seguros, es posible ubicar
las companias y cooperativas de seguros y reaseguros, los corredores
de seguros y reaseguros y las agencias y agentes de seguros.

V. Instituciones Complementarias, donde es posible ubicar las sociedades
de servicios técnicos o de administrativos.

VI. FOGAFIN, entidad gubernamental encargada de administran las
instituciones financieras que han sido objeto de toma de posesion, sea
con el propésito de dirigir o de liquidar la respectiva institucion, decisién
que se toma generalmente luego de un tiempo cuando la institucion ha
sido intervenida.

1.3 EQUILIBRIO Y ESTABILIDAD ECONOMICA

En el campo de lo econémico, incluyendo en éste el componente financiero, es
necesario el cumplimiento del mandato constitucional de definir una politica
economica unitaria esto es, que la accion del Congreso, del Gobierno y de la
Junta Directiva del Banco de la Republica sean complementarias vy
subordinadas a un objetivo comun definido por la evolucién de la economia en
su integridad; para en esta forma determinar la orientacion dada a las politicas
macroecondémicas.

Sin embargo, en la practica es factible que el ejercicio de las potestades
economicas de las distintas autoridades se dirija por caminos diferentes,
colocando en un segundo lugar las ventajas de una adecuada coordinaciéon en
la politica macroeconémica. Asi las cosas, el fundamento y la finalidad de la
intervencién estatal se ve desplazado por el cumplimiento de metas especificas
y de manera separada en materia economica. Las autoridades
macroeconémicas sefialadas en la Constitucion Nacional, el Congreso, el
Ejecutivo y la Junta Directiva del Banco de la Republica, como un solo 6rgano,
deben apuntar a la realizacidén de los objetivos y metas que se establezcan en
el Plan de Desarrollo. En este sentido se ha pronunciado la Corte
Constitucional:
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Sentencia C-487 de 1992. Corte Constitucional

” El Congreso mantiene su funcion de dictar los lineamientos
de la intervencion. En efecto, el articulo 150-21, al reconocer
la facultad del Congreso de expedir las leyes de intervencion
economica, exige que esta competencia se ejerza de manera
precisa, para definir fines y alcances y, particularmente,
dejando diafanamente trazados los limites de la libertad
economica. Puede decirse que la facultad de intervencion en
la economia dentro del sistema constitucional colombiano, en
lo esencial, descansa primordialmente en el Congreso y por
esto es una funcion que se ejerce en atencion a intereses
nacionales y unitarios.”....

...” El Congreso quedo investido de amplias facultades para
regular la economia en la Constitucion de 1991. Fue la
intencion de la Asamblea Nacional Constituyente darle al
organo legislativo el liderazgo en materia de definiciones de
politica econémica. Esto se expresa entre otras funciones, en
la facultad de regulacion de la moneda (C.N., art. 150-3) y la
de fijar claros parametros de la politica monetaria, que a pesar
de estar en manos de la Junta Directiva del Banco de la
Republica (art.372), debe sujetarse a lo que determine la ley.
También regula las actividades relacionadas con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos del publico (C.N.
art. 150-19), categoria que abarca las actividades financiera,
bursatil y aseguradora. Igualmente regulara el congreso las
materias de comercio exterior, aduanas, crédito publico asi
como los cambios internacionales. Si a las competencias
legislativas mencionadas se aniaden las funciones de disponer
lo relativo al presupuesto en el nivel nacional (ley organica y
ley anual de presupuesto), la planeacion (ley organica de
planeacion y ley del plan) y la intervencion econdmica, se
comprende que el drgano legislativo detenta buena parte de
las funciones econodmicas, por lo menos en el nivel mas
general de su formulacion....”"”.

Asi mismo, las facultades en materia econdémica son compartidas entre el
Congreso y el Presidente de la Republica. Por lo anterior, la Corte ha precisado
al respecto y concretamente sobre las competencias en el sector financiero lo
siguiente:

"7 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-487 de 1992. Bogota: El Autor, 1992.
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Sentencia Corte Constitucional C-126 de 2003.

“.. Para la regulacion de las actividades financiera, bursatil,
aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos captados del
publico, la Carta establece un reparto particular de
competencias, pues atribuye al Congreso la expedicion de
leyes marco o cuadro, que deben limitarse a sefalar las
normas generales que rigen esas actividades, e indicar los
objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el gobierno en
su intervencion (C.P. art. 150, ord. 19), mientras que
corresponde al ejecutivo ejercer la intervencion en esas
actividades, asi como desarrollar la inspeccion y vigilancia de
las entidades que adelantan esas labores (C.P. art. 189,
ord.25)".

En este orden de ideas resulta claro que las competencias constitucionales
estan entonces bien definidas: mientras al legislativo le compete fijar politicas,
orientar y dar criterios en términos generales y abstractos; al ejecutivo le
corresponde concretar las normas, tomar las medidas especificas fundadas en
la ley pero limitada al marco de éstas.

Al Congreso también le corresponde adelantar el control policivo sobre las
acciones de gobierno y de los 6rganos autbnomos, en materia econdémica.
Debe debatir el grado de coordinacion como las autoridades ejercen sus
competencias y el enfoque de la politica misma. Los funcionarios
gubernamentales deben atender las citaciones del Congreso. En este contexto,
se le ordena al Banco de la Republica rendir informes al Congreso sobre la
ejecucion de las politicas a su cargo. Asi las cosas, si bien la Constitucidén en
su articulo 371 le otorga al Banco de la Republica velar por el mantenimiento
de la capacidad adquisitiva de la moneda, no lo hace de manera ciega sino en
coordinacién con la politica econémica general; por ello con el pretexto de
combatir la inflacién no podria por ejemplo ejercer su funcidn sin consideracion
a los efectos de la recesion o el empleo.

No cabe duda de que es a través de estrictos controles politicos y
jurisdiccionales como es posible hacer realidad la coordinacion entre las
politicas a cargo de la Junta del Banco de la Republica y la politica econémica
en su conjunto. El control politico a cargo del Congreso de la Republica y el
control jurisdiccional mediante el reconocimiento de actos como de caracter
administrativo.

Podria afirmarse que una politica econdmica es eficiente cuando el mejor uso
de los recursos eleva el bienestar de una mayor parte de las personas
afectadas. Una decision ineficiente despilfarra los recursos, entrega menos

'"® COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-126 de 2003. Bogota: El Autor, 2003.
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bienes publicos y puede favorecer a un grupo de personas pero disminuye el
bienestar de las personas asi excluidas del disfrute de los bienes publicos. Una
decision redistributiva es la que beneficia a un grupo a costa de otro grupo que
puede ser incluso mayoritario.

Asi mismo, una norma vinculada con el orden publico econdmico sera eficiente
si aumenta el bienestar de la mayoria, lo que se logra en la medida en que esa
mayoria intervenga en la toma de decisiones. Por lo anterior, los paises
democraticos, en aplicacién de sus principios, no permiten que las Cortes
decidan sobre asignaciones de gasto publico por ser esta una funcién de los
poderes elegidos que debe ser tomada en un lugar donde todos los afectados
puedan pronunciarse es decir, en el Congreso. El hecho de que este 6rgano
no funcione adecuadamente no hace de ello una razén determinante para que
la Corte Constitucional sea quien decida.

Se ha presentado en el pais un cierto desorden institucional por falta de
definiciones claras acerca de las competencias, por ejemplo entre las Cortes;
se han presentado momentos de caos en la definicion de las responsabilidades
y esto dificulta la necesaria cooperacion entre las mismas. Ello se ha
evidenciado en los choques de competencias, especialmente al momento de
determinar las instancias finales de decisiones.

No obstante, para el Ejecutivo en algunas circunstancias los fallos contradicen
la politica monetaria o fiscal y las autoridades responsables de los asuntos han
analizado que las Cortes al fallar deben considerar la coyuntura econémica y
los efectos macroecondémicos. Es como si existiera un conflicto entre el tema
garantista de la Corte Constitucional y el tema estrictamente fiscal que manejan
las autoridades econdmicas. Lo anterior rompe el equilibrio entre los poderes
del Estado.

Finalmente, es claro que una acertada politica econdémica debe ser
dimensionada y disefiada sobre criterios mas estables, con participacién de los
organos de eleccion popular, a la luz de la Constitucién y bajo lineamientos
legales. En este sentido resulta importante analizar la siguiente sentencia de la
Corte Constitucional:

SENTENCIA CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA C-397
DE 1995. MAGISTRADO PONENTE JOSE GREGORIO
HERNANDEZ GALINDO. 7 DE SEPTIEMBRE DE 1995.

...."Se trata, como es facil advertir, de que las politicas que orienta
el Estado en materias como la regulacion de la actividad
financiera, bursatil y aseguradora y cualquiera otra relacionada
con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos
captados del publico, que son las aludidas en la demanda, sean
trazadas con arreglo a criterios estables y definidos, segun
estatutos generales promulgados por el legislador, sin que por ello
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pierdan la indispensable flexibilidad que consulte las mutaciones
propiciadas por los mismos fenomenos objeto de regulacion.
Claro esta, la actividad del Estado en esas materias no se agota
en la definicion de politicas, en la expedicion de las leyes marco,
ni en la de los decretos reglamentarios que vayan adaptando la
normatividad a las nuevas circunstancias, sino que necesita
desarrollarse en concreto, bien mediante normas generales que,
en virtud de wuna competencia residual, expidan entes
administrativos como las superintendencias en lo no establecido
por la normatividad jerarquicamente superior, ya por las
actividades de control, inspeccion y vigilancia a cargo de tales
organismos especializados, todo con el objeto de que el Estado
pueda cumplir el objetivo general sefalado en el articulo 335 de la
Constitucion, a cuyo tenor las actividades financiera, bursatil,
aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion -que
son las mismas previstas en el literal d) del numeral 19 del articulo
150 C.P.- son de interés publico y sélo pueden ser ejercidas
previa autorizacion del Estado, conforme a la ley, "la cual regulara
la forma de intervencion del Gobierno en estas materias y
promovera la democratizacion del crédito". Bien puede la ley
establecer que el Gobierno actuara por conducto de los aludidos
entes, los cuales pueden tener a su cargo funciones reguladoras,
siempre que se sometan a los ordenes normativos de mas alto
rango, y ser titulares de atribuciones concretas de intervencion,
control y sancion sobre quienes caen bajo su vigilancia en
cualquiera de las actividades enunciadas.

No podria sostenerse una tesis que prohijara la absoluta
imposibilidad de que las funciones gubernamentales en tan
importantes y complejos asuntos fueran ejercidas por Organos
desconcentrados, si bien bajo la direccion y la orientacion del
propio Gobierno y dentro de los lineamientos trazados por la ley.

El articulo 334 ibidem, por su parte, confia al Estado la
direccion general de la economia y le ordena intervenir, por
mandato de la ley, en las distintas etapas del proceso econdémico,
para racionalizarlo y para conseguir el mejoramiento de la calidad
de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo, asi como para
promover la productividad y la competitividad, entre otros
propositos. Nada se podia cristalizar al respecto sin la existencia
de organismos que apoyen la accion gubernamental y dispongan
lo negesario para llevar a la practica los mandatos generales de la
ley.”

' COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-397 de 1995. M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo. 7 de Septiembre de 1995. Bogota: El Autor, 1995.
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Puede concluirse entonces que en Colombia las politicas del Estado en materia
economica deben ser trazadas con arreglo a criterios estables y definidos,
promulgados por el legislador; se requiere de una ley marco, de la
reglamentacién a cargo del Gobierno Nacional, y de la constante intervencién y
la permanente vigilancia de entidades administrativas dependientes del Poder
Ejecutivo.
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2. LA INTERVENCION EN EL SISTEMA FINANCIERO

La regulacibn economica como institucién, permite un grado de
intervencionismo de Estado que no pude estar encaminado a reducir las
facultades de libertad y preferencias de los individuos; por el contrario, debe
estar encaminado a proporcionar y garantizar que esas facultades se sigan
realizando en un escenario de conveniencia para todos los actores.

La intervencién del Estado no tiene como objetivo constreir la voluntad de los
agentes econdmicos, tiene como objetivo garantizar que los agentes del
mercado puedan mantenerse en él en condiciones de equidad, transparencia y
estabilidad; es por ello que el Estado tiene el deber de fomentar, controlar,
intervenir y regular la actividad financiera como actividad econémica, buscando
el interés general y un orden econdémico justo.

La intervencién del Estado en el sistema financiero es fundamental para
preservar la estabilidad del sistema de pagos de la economia, proteger el
ahorro de la comunidad, garantizar un adecuado financiamiento del sector
productivo, profundizar el ahorro bancario, democratizar el crédito, proteger al
usuario y regular la oferta monetaria. Por lo anterior, la actividad financiera
debe ser una de las actividades de la economia mas reguladas por el Estado si
se tiene en cuenta que ella compromete el ahorro publico y que en ella reside
el sistema de pagos de la economia.

La literatura internacional recomienda mejorar la supervision financiera
tomando medidas para evitar la disparada del crédito en momentos de bonanza
en el ingreso de recursos externos. Adicionalmente existen otras
recomendaciones internacionales como el manejo del riesgo, entre ellos el
manejo del riesgo de lavado de activos; igualmente fortalecer el nivel técnico
de los visitadores, e independizar y fortalecer al ente regulador. Sin embargo
algunos estudios sefnalan que regulaciones muy restrictivas tienden a aumentar
la fragilidad del sistema y que mayores restricciones estan asociadas a
sistemas financieros subdesarrollados®. Puede concluirse que debe existir una
intervencioén y supervision estricta pero sin caer en la sobre regulacion.

Al momento de abordar el analisis de las diferentes crisis econémicas que el
sistema financiero ha experimentado en el pais, se hace necesario evaluar el
papel del intervencionismo estatal. A partir de 1995 el Sistema Financiero
Colombiano fue objeto de un mayor control, control encaminado a evitar que
sus servicios fueran empleados para el desarrollo de actividades de blanqueo o
lavado de activos por parte de organizaciones delictivas, creandose el
Sistema Integral de Prevencion de Lavado de Activos SIPLA. Actualmente se
habla del Sistema de Administracién del Riesgo de Lavado de Activos y de la
Financiacién del Terrorismo SARLAFT; Sistema de control de riesgo que

2 MARTINEZ NEIRA, Néstor Humberto. Catedra de derecho bancario colombiano. 2 ed. Bogota: Legis,
2004. p. 75
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pretende evitar que las instituciones financieras sean utilizadas para dar
apariencia de legalidad a activos provenientes de actividades delictivas o para
canalizar dineros o recursos hacia la realizacion de actividades terroristas.

La intervencion estatal en términos generales, incluyendo en ésta la
intervencion estatal para controlar el riesgo de lavado de activos, pude
adoptar distintas modalidades de acuerdo con los medios que se utilicen para
dar forma a la voluntad estatal. De acuerdo con el Doctor Nestor Humberto
Martinez Neira, se reconocen cuatro tipos de manifestaciones del poder
interventor del Estado: La intervencion regulatoria o legislativa, la supervision,
vigilancia y control del aparato financiero, la intervencion de apoyo y la
intervencién indirecta.?'

e La intervencidon regulatoria, a través del establecimiento de un
conjunto de preceptos que ordenan la conducta de las instituciones
asignandoles un papel y unas responsabilidades dentro de la
concepcion del desarrollo y la justicia que postule cada organizacién
social. Se ejerce a través de leyes expedidas por el Congreso, por el
Ejecutivo en ejercicio de facultades extraordinarias, o pueden
desarrollarse a través de disposiciones de inferior categoria que se
imponen en el sector con el mismo caracter vinculante de las leyes.

La materia es extensa e incluye desde las definiciones institucionales del
sistema, de las clases de instituciones, su régimen, las autoridades del
sector y sus competencias. La finalidad de la intervencidn regulatoria la
constituyen la estabilidad de la moneda evitando presiones inflacionarias
por el exceso en el nivel de liquidez; la profundizacion financiera al
estimular o desalentar el ahorro; la proteccion de los depositantes e
inversionistas contando con sistemas de supervision sofisticados que
eviten pérdidas de capital de los depositantes con una regulacion
preventiva o prudencial; la eficiencia y la competitividad que al interior
del sistema se traduce en mejor calidad de los servicios; la
democratizacion del crédito o distribucion del crédito de manera mas
conveniente y generando una mejor dispersién del riesgo dentro del
sector y finalmente la proteccion al consumidor a través de la revelacion
de informacion suficiente que permita a los clientes apreciar la real
condicién de la entidad.

La intervencion regulatoria o legislativa puede corresponder a una
regulacion institucional que tiene por objeto definir el modelo del
sistema, las clases de instituciones, su objeto; a una regulacion
prudencial o preventiva que se ocupa de asegurar la solvencia y la
liquidez de las entidades asi como de diversificar los riesgos financieros
entre ellos el riesgo de lavado de activos y financiacion de actividades
terroristas; y una regulacion financiera o de caracter coyuntural que
corresponde al Banco de la Republica en su condicién de autoridad

2 bid., p. 79
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monetaria y cambiaria por ejemplo referente a las tasas de interés,
volumen del crédito, encajes, tasas de cambio, entre otros.

Compartimos la posicién del autor al expresar que la modernizacion ha
generado mayor flexibilidad en la operacion, liberalizacién del mercado;
tendiendo al fortalecimiento de la regulacion y la supervisién prudencial
como contrapartida por la libertad. Hay mayor libertad para operar de
acuerdo con las reglas del mercado pero deben observarse
estrictamente las normas sobre liquidez y solvencia.

La segunda modalidad de intervencion del Estado es denominada
por el autor supervision, la vigilancia y el control del aparato
financiero. Pretende verificar el cumplimiento de reglas
organizacionales y prudenciales para asegurar la fluidez del sistema y su
estabilidad. Implica la puesta en marcha, desplegar un sistema de
seguimiento a la evolucion de cada entidad y adoptar correctivos y
sancionar conductas.

Compartimos igualmente el planteamiento del autor al sefalar que no es
posible una politica de liberacion alejada de seguridades que nazcan a
partir de las reglas prudenciales, pero que requieren la vigilancia de su
cumplimiento efectivo mediante entes de supervision idoneos,
suficientes y autébnomos.

La supervision procura objetivos de caracter general y especificos dentro
de un marco de la conservacion del orden publico econdémico y la
necesaria profundizacion de los sistemas financieros como prerrequisito
fundamental del crecimiento econémico y del desarrollo. Concordante
con esta modalidad de intervencion, el articulo 325 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero menciona como objetivos de la vigilancia
asegurar la confianza publica en el sistema financiero, velar por la
solidez econémica vy la liquidez de las instituciones, evitar que personas
no autorizadas ejerzan la actividad, procurar el normal funcionamiento
del mercado y proscribir practicas restrictivas del libre comercio.

Para estos objetivos el supervisor debe evaluar frecuente vy
sistematicamente los distintos riesgos a que estan expuestas las
entidades (riesgo de crédito, riesgo de mercado, riesgo de cambio,
riesgo de tasa de interés, riesgo de valores, riesgo de liquidez, entre
otros), para adoptar medidas preventivas suficientes y evitar pérdidas de
solvencia.

Los requisitos de la supervision financiera se encuentran referidos a que
ésta se ejerza de forma independiente, universal, integral, autbnoma,
preventiva y especializada. Asi las cosas, es necesario crear autoridades
de control protegidas de intereses partidistas, sectoriales; que tengan
sobre el sistema financiero un conocimiento completo y ejerzan las
competencias suficientes para conservar su estabilidad; con vigilancia
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integral sobre el sistema independiente de su actividad pero siempre que
ésta corresponda a la financiera; con capacidad de autogestion en el
ambito financiero, administrativo y técnico; y con funciones preventivas,
coercitivas o punitivas.

La supervision reconoce dos modalidades, un control formal o de
gabinete, que se realiza con verificaciones y examenes llevados a cabo
a partir de documentos que las entidades suministran; y un control in
situ, que se ejerce a través de la visita de inspeccion a las entidades, en
los términos sefalados en el articulo 326 numeral 4° del Estatuto
organico del sistema Financiero.

La Superintendencia como érgano de supervision posee la facultad de
concesion que se ejerce al otorgar personeria juridica y habilitar la
operacion de las entidades; la facultad de autorizacion cuando se evalua
con caracter preventivo diferentes decisiones administrativas o
gerenciales como fusiones, transformaciones sociales, adquisiciones,
inversiones en el exterior, entre otras; la facultad de regulacion a través
de la expedicion de reglamentos técnicos o regulaciones necesarias
para lograr la cumplida realizacion de las funciones de inspeccion y
vigilancia; la facultad de asesoramiento o consulta; la facultad de control
a través de visitas de control, y labores de auditoria financiera y
contable; la facultad de informacién asegurdndose que las entidades
provean de suficiente informacion al publico y creando sistemas de
informacion comercial sobre la cartera; la facultad de certificacion en
materia de existencia y representacion legal y tasas de interés; vy
finalmente la facultad sancionatoria.

La tercera modalidad de intervencion es la denominada por
Martinez Neira como apoyo, que corresponde a todos aquellos medios
para recuperar a las instituciones de graves condiciones de iliquidez o
de insolvencia que amenace con extenderse al sector. Se trata de
rescatar entidades para salvaguardar la confianza publica dando lugar
en ocasiones al desplazamiento previo de la administracion, a la
oficializacién o nacionalizaciéon de entidades o imponiendo condiciones
al desarrollo de la operacion. Las medidas generalmente se adoptan a
través de la banca central como banquero de ultima instancia.

Por ultimo, la intervenciéon puede darse de forma indirecta, a través
de la banca publica u oficial. Por muchos afios se utiliz6 para otorgar
subsidios a diferentes sectores, canalizar el crédito y en general como
instrumento de politica econdémica. Generalmente cuentan con
regimenes particulares o especiales. El autor manifiesta, consideramos
que con acierto, que la banca publica puede ser un instrumento de
intervencién a través del cual las autoridades contribuyan a dinamizar la
competencia y hacer frente a carteles del sector privado.
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2.1 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES

La Constitucion Politica de 1991 facultad al Congreso de la Republica para
dictar las normas generales y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los
cuales debe sujetarse el Gobierno para regular la actividad financiera, bursatil,
aseguradora y cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e
inversién de los recursos captados del publico; asi lo determina el articulo 150,
numeral 19, literal d). Al propio tiempo que define como responsabilidad
constitucional del Presidente de la Republica el ejercicio de la inspeccion y
vigilancia sobre las personas que realizan estas actividades en el articulo 189
numeral 24 y 25.

La actividad financiera en Colombia encuentra entonces con expresas
referencias en la Constitucion Politica, quien faculta al Congreso de la
Republica para que éste, en su calidad de legislador, expida leyes de caracter
general en las cuales se indiquen los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el Gobierno al momento de expedir las normar reguladoras de la
actividad financiera y bursétil.

Con el tiempo, el congreso ha expedido varias leyes, principal y recientemente,
la Ley 45 de 1990, la Ley 510 de 1999 y la Ley 795 de 2003, sobre las cuales
el Gobierno, en virtud de la delegacion constitucional, ha expedido numerosos
decretos. Asi mismo, la Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia
Financiera de Colombia, como entidad perteneciente a la rama ejecutiva del
poder publico pero con facultades regulatorias en virtud de fenémeno de la
delegacion, constantemente expide circulares y resoluciones que regulan el
detalle de la actividad financiera.

Por su parte, el Banco de la Republica, como autoridad monetaria y cambiaria
por expresa disposicion constitucional, expide normas referentes al encaje y las
tasas de interés e igualmente normas en materia cambiaria. Ambas areas se
encuentran estrechamente ligadas a la actividad financiera.

Teniendo en cuenta que las entidades financieras pueden ser utilizadas para
transferir o depositar dineros originados en actividades ilicitas, han surgido para
éstas el deber legal de colaborar con las autoridades en la prevencion y
persecucién de las conductas delictivas correspondientes.

Al mismo tiempo se trata de preservar la estabilidad del sector financiero pues
estas conductas ilicitas pueden afectar la liquidez de las entidades por ejemplo
porque se dictan medidas cautelares de congelacion de depdsitos o porque
pueden dar lugar a afectar la confianza publica si se hace evidente la
vinculacion con actividades ilicitas.

El tema debe ser manejado desde un doble plano: desde el plano del derecho
penal y del plano del derecho financiero. Se han promulgado diferentes
estatutos para fortalecer los sistemas de pago con medidas preventivas y de
colaboracion.
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Al respecto, debe mencionarse con especial importancia la Declaracion de
Principios del Comité de Regulacion Bancaria y Practicas de Supervision de
Basilea, emitidas en 1988, pues constituyen una guia de recomendaciones que
procuran restringir el flujo en las entidades de moneda procedente de la
comisién de delitos mayores, a partir del principio de conocimiento del cliente y
exhorta a la industria financiera a adoptar estandares éticos que orienten sus
relaciones de negociacion con la clientela.

En este mismo sentido debe mencionarse el Informe del Grupo de Accion
Financiera del Grupo de los Siete sobre Lavado de Dinero, donde los siete
paises mas industrializados junto con el presidente de la Comision de las
Comunidades Europeas en julio de 1989 evaluaron los resultados de la
cooperacion para impedir la utilizacién de los sistemas financieros para el
lavado de dinero y explorara esfuerzos preventivos adicionales. Presenté su
informe en 1990 y se compone de 40 recomendaciones acerca del
mejoramiento de los sistemas legales para combatir este delito, fortalecer el
papel del sistema financiero. Fue publicado en junio de 2003.

Y el Reglamento Modelo sobre el delito de lavado relacionado con el trafico
ilicito de drogas y delitos conexos de la Comisién Interamericana contra el
Abuso de Drogas, CiCad.

La Convencion de Viene de 1988 contra el delito de estupefacientes
incorporada a nuestro derecho interno, obliga a las partes contratantes a
adoptar medidas para tipificar los delitos conexos a estas actividades entre
ellos el blanqueo de capitales y se orienta a privar a los involucrados del
producido de sus delitos.

En el sistema financiero colombiano se destaca el papel en el suministro de
informacion que pueda culminar con el embargo y decomiso de los bienes
generados en actividades ilicitas.

Con ocasién de la participacién de Colombia en el Reglamento Modelo de la
CICAD en 1991, aprobado por la Asamblea General de la OEA en 1992 y
recomendada su incorporacion en la legislacion interna, Colombia inicia el
cambio adecuando su normatividad a la prevencién y represion del lavado de
activos.

En 1992 se expide el primer estatuto de autorregulacién siguiendo los
lineamientos del Modelo de la CICAD, luego se obliga a los bancos a llevar
registros sobre movimientos de capital y transacciones en efectivo e informar a
la Fiscalia operaciones de clientes por magnitudes o por modalidades. Lo
anterior se ha complementado con la Ley 526 de 1999 al crearse la Unidad de
Inteligencia Financiera como Unidad Especial adscrita al Ministerio de
Hacienda, creada con el objetivo de orientar la lucha contra el lavado de
activos.
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2.2 FUNDAMENTOS LEGALES

Dada la evolucién de la mayoria de las economias de mercado, inspiradas en
los desarrollos que se estaban presentando en Basilea y en los paises de la
OCDE, se realiz6 en Colombia la reforma financiera, plasmada inicialmente en
la Ley 45 de 1990 y en la Ley 35 de 1993. Estas disposiciones redefinieron el
papel y la estructura del sistema financiero colombiano y comenzaron a
modificar el modelo de regulacion que se traia hasta ese entonces.

Concretamente, la Ley 45 de 1990 pretendié facilitar la entrada de nuevos
competidores al sistema financiero, desarrolld la legislacion del mercado de
seguros, ofreci6 herramientas juridicas para las fusiones, conversiones y
escisiones, permitio la figura del holding conglomerado donde bajo el esquema
y constitucién de filiales se permite realizar actividades diferenciadas en el
sistema financiero.

En 1993 se expidié la Ley 35 por medio de la cual se definié el ambito de
intervencion estatal en el sistema financiero, asegurador y de valores. Se
delimita su papel de intervenciéon mediante la Junta Monetaria que debia dividir
sus poderes entre las Junta Directiva del Banco de la Republica, con
autonomia e independencia, y el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
mediante el papel vigilante de las Superintendencia Bancaria y de Valores. En
este mismo sentido la ley fija el marco de inspeccién y vigilancia del sistema
financiero.

De esta manera se establece la reforma financiera de 1990, promoviendo un
sector financiero mas competitivo, eficiente y solido.

Mediante el Decreto Extraordinario 663 de 1993 o Estatuto Organico del
Sistema Financiero se comprende en un solo cuerpo normativo el conjunto de
disposiciones relacionadas con la regulacion del sistema financiero colombiano.

Esta disposicion reemplazé la Ley 45 de 1923, Ley Original de Bancos y el
Decreto Ley 1730 de 1991, primer Estatuto Organico del Sistema Financiero en
el cual el presidente contd con las facultades concedidas en el articulo 25 de la
Ley 45 de 1990 para sistematizar, integrar y armonizar en un solo cuerpo
juridico las normas vigentes que regulan las entidades sometidas al control y
vigilancia de la Superintendencia Bancaria. Asi mismo lo facultd6 para
reorganizar las diferentes disposiciones con el fin de unificar la aplicacion de
las normas que regulan la constitucion de instituciones financieras, simplificar y
abreviar los procedimientos administrativos a cargo de la Superintendencia, sin
alterar el contenido de las disposiciones incorporadas al Estatuto.

El Decreto 663 de 1993 fue expedido con fundamento en las facultades
extraordinarias del articulo 36 de la Ley 35 de 1993, esta nueva disposicion no
incluye disposiciones sobre el Banco de la Republica. Debe anotarse que no
obstante en la Constitucion de 1991 el Ejecutivo presenta la facultad de
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intervencion en el sector financiero, esta competencia debe ajustarse a una ley
marco expedida por el Congreso de la Republica para tal efecto.

Ha dicho la Corte Constitucional, a propésito de la facultad de intervencion del
Ejecutivo en el sector financiero partir de la Carta de 1991, lo siguiente en
Sentencia C-021 de 1994: ...” El gjercicio de esta funcion esta condicionado a
la voluntad del legislador, en la medida en que éste debe instruir al ejecutivo
para ejercer la atribucion, sefalandole, mediante una ley marco, orientaciones
y lineamientos a los cuales debe atenerse en su funcion interventora...

De donde se concluye que los nuevos reglamentos gubernamentales tendran
asidero en la ley misma y, en consecuencia, no podra continuar
considerandose reglamentos autonomos. Ellos les imponen subordinacion, en
su condicién de actos administrativos, tanto a la Constitucion como a la ley
marco correspondiente.

Este Estatuto es aplicable entonces a instituciones financieras,
establecimientos de crédito, establecimientos bancarios, corporaciones
financieras, companias de financiamiento comercial, cooperativas financieras,
sociedades de servicios financieros, sociedades administradoras de fondos de
pensiones y cesantias, sociedades fiduciarias, almacenes generales de
deposito, sociedades de capitalizacién, entidades aseguradoras vy
reaseguradoras, intermediarios de seguros; y a autoridades que intervienen en
el mercado financiero como la Superintendencia, y el Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras.

En cuanto a su aplicacion, existen dos situaciones concretas en las cuales
debe suplirse el Estatuto Organico del Sistema Financiero: cuando éste efectua
alguna remisién expresa a alguna disposicién especial, y en el evento en que
no exista regulacion expresa para supuesto factico en estudio caso en el cual
debe acudirse a la aplicacion indirecta o analoga de la ley.

Especificamente en el tema del lavado de activos, lo que se ha buscado es
dotar a los particulares que ejerce actividades de intermediacioén financiera, que
participan en el sector asegurador, bursatil y cambiario y de comercio exterior,
de mecanismos y herramientas idéneas para evitar que los recursos de origen
ilicito ingresen al circuito econémico legal y se confundan con los recursos de
legitima procedencia. Evitando asi que sectores sensibles de la economia sean
utilizados para encubrir el origen ilicito de los recursos. Lo anterior afecta la
moral, lesiona y pone en peligro la confianza en el sistema.

De conformidad con el Estatuto Organico del Sistema Financiero, las entidades
financieras estan obligadas en torno al tema, a:

l. Adoptar medidas de control apropiadas y suficientes, orientadas a
evitar que en la realizacidén de sus operaciones puedan ser utilizadas

*> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-021 de 1994. Bogota: El Autor, 1994.
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como instrumento para el ocultamiento, manejo, inversion o
aprovechamiento en cualquier forma de dinero u otros bienes
provenientes de actividades delictivas o destinados a su financiacion,
0 para dar apariencia de legalidad a las actividades delictivas o a las
transacciones y fondos vinculados con las mismas.

Il. Conocer adecuadamente la actividad econémica que desarrollan sus
clientes, su magnitud, las caracteristicas basicas de las
transacciones en que se involucran corrientemente y, en particular, la
de quienes efectian cualquier tipo de depdsitos a la vista, a término
o de ahorro, o entregan bienes en fiducia o encargo fiduciario; o los
depositan en cajillas de seguridad.

Il. Establecer la frecuencia, volumen vy caracteristicas de las
transacciones financieras de sus usuarios.

IV.  Establecer que el volumen y movimientos de fondos de sus clientes
guarde relacién con la actividad econdémica de los mismos.

V. Reportar de forma inmediata y suficiente a la Unidad de Informacién
y Andlisis Financiero cualquier informacion relevante sobre manejo
de activos o pasivos u otros recursos, cuya cuantia o caracteristicas
no guarden relacion con la actividad econdémica de sus clientes, o
sobre transacciones de sus usuarios que por su numero, por las
cantidades transadas o por las caracteristicas particulares de las
mismas, puedan conducir razonablemente a sospechar que los
mismos estan usando a la entidad para transferir, manejar,
aprovechar o invertir dineros o recursos provenientes de actividades
delictivas o destinados a su financiacion.

VI. Estar en consonancia con los estandares internacionales en la
materia.

Es necesario igualmente hacer referencia a los reglamentos técnicos, es decir,
aquellos actos administrativos que deben expedir las entidades de alta policia
economica para asegurar el cumplimiento efectivo de las disposiciones cuya
vigilancia se les confia. Corresponden por ejemplo a las érdenes o circulares
que suelen expedir organismos de supervisién de las instituciones financieras
sin que constituyan una modalidad de usurpacién del poder reglamentario del
Presidente de la Republica.

En este sentido lo ha manifestado el Consejo de Estado en Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia del 18 de agosto de
1989, al determinar que... “por principio las circulares que expide el
superintendente bancario no constituyen ejercicio de la facultad presidencial
conferida por el ordinal 3° del articulo 120 de la Constitucion nacional, sino
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actos  administrativos que  contienen  mandatos, orientaciones e
instrucciones™...

Para el efecto el superintendente imparte de ordinario circulares externas de
caracter general y cartas circulares que constituyen verdaderos actos
administrativos. Ha precisado el Consejo de Estado en la Sentencia citada
anteriormente (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Cuarta, Sentencia del 18 de agosto de 1989) que... "Son externas
cuando van dirigidas al publico en general o a las entidades vigiladas con el
objetivo principal de divulgar el conocimiento de la ley y prevenir su oportuno
cumplimiento por parte de ellas. Su fundamento esta en la propia ley,
reglamento o norma superior que divulga para su cabal observancia, en
desarrollo de la competencia que le asigna las normas orgénicas™*...

Existen importantes pronunciamientos en torno al tema de la participacion del
Presidente de la Republica y de los diferentes 6rganos que componen el
Gobierno Nacional, en el ejercicio de la intervencién en la economia y en el
sistema financiero, de conformidad con el mandato constitucional. Al respecto
se destacan los siguientes:

CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA C-397 DE 1995.
MAGISTRADO PONENTE JOSE GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO. 7 DE SEPTIEMBRE DE 1995.

....Una teoria extrema, que exigiera la actuacion directa y
exclusiva del Presidente de la Republica y de quienes con él
constituyen el Gobierno en sentido restringido para llevar a la
practica la intervencion econémica y para efectuar en concreto y
de modo exhaustivo todas las tareas de investigacion, inspeccion
y control sobre las mdultiples formas de actividad financiera,
bursatil, aseguradora y de intermediacion, conduciria al
marchitamiento del papel activo y dinamico que la Carta Politica
ha encomendado al Estado -y, dentro de éste, al Ejecutivo- en la
conduccion de la politica econdmica, en la inmediacion con los
diversos fenomenos que son materia de su regulacion y vigilancia
y en la formulacion y ejecucion de objetivos concretos que
desarrollan las grandes pautas consignadas en las normas
constitucionales y legales.

El articulo 333 de la Constitucion ha senalado que la actividad
economica y la iniciativa privada son libres, pero dentro de los
limites del bien comun, y ha establecido que la empresa, como
base del desarrollo, tiene una funcion social que implica
obligaciones. El Estado, por conducto de érganos superiores que

3 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LOS CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION CUARTA. Sentencia del 18 de agosto de 1989. Bogota: El Autor, 1989.
2 1.

Ibid.
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fijan politicas, y el Gobierno en concreto, a traves de sus agentes,
son los llamados a verificar que tales garantias del interés
colectivo se cristalicen dentro de los linderos propios de la
legalidad pero dentro de una perspectiva adecuada al Estado
Social de Derecho.

La misma norma estipula que el Estado impedira que se obstruya
0 se restrinja la libertad econdmica y evitara o controlara cualquier
abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante
en el mercado nacional. El conocimiento concreto de las
situaciones que puedan conspirar contra tan claros fines
constitucionales y la adopcion de las medidas y correctivos
pertinentes no pueden estar confiados de manera exclusiva y
excluyente a la normatividad genérica incluida en las leyes marco
y ni siquiera a la regulacion mas especifica de los decretos
gubernamentales que las desarrollan y adaptan. Es indispensable
la prevision de 6rganos que estén dotados de suficiente agilidad y
capacidad de indagacion, verificacion, control y sancion sobre los
infractores, y que a la vez gocen de atribuciones suficientes para
dictar normas con mayor flexibilidad, que hagan efectivas las
reglas basicas y las politicas estatales...

En cuanto a las  superintendencias, previstas
constn‘ucmnalmente en el articulo 150, numeral 7, es clara su
funcion, de acuerdo con lo previsto en el articulo 4° del Decreto
1050 de 1968, que dice:

"ARTICULO 4° De las Superintendencias. Son organismos
adscritos a un Ministerio, que dentro del marco de la autonomia
administrativa y financiera que les sefala la ley, cumplen algunas
de las funciones que corresponden al Presidente de la Republica
como suprema autoridad administrativa y las que la ley les
asigne”.

Se trata de organismos en los que se realiza la desconcentracion
funcional, en cuya virtud se cumplen atribuciones sefialadas por la
Carta en cabeza del Presidente de la Republica pero que éste no
adelanta de manera personal y directa por absoluta imposibilidad
fisica, por lo cual estan a cargo, en concreto, de los
superintendentes, dentro del ambito que senale la ley.

Entre las funciones administrativas del Presidente de la
Republica, segun el articulo 189, numeral 24, de la Constitucion,
esta la de "ejercer, de acuerdo con la ley, la inspeccion, vigilancia
y control sobre las personas que realicen actividades financiera,
bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento o inversion de recursos captados del publico".
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Segun el articulo 334 de la Constitucion, corresponde al Estado
gfercer, por mandato de la ley, la intervencion en la economia,
para asegurar su racionalizacion, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo, entre otros
cometidos.

Estas funciones, que corresponden al Estado en su conjunto, no
necesariamente deben cumplirse mediante la expedicion de
decretos reglamentarios de leyes marco, como lo pretende el
actor. Y, en cuanto a las que correspondan, segun la ley, al
Presidente de la Republica, distintas de la reglamentaria -que le
es atribuida a él de manera exclusiva dentro del sistema de las
leyes marco (articulos 150, numeral 19, literal d), y 189, numeral
25, de la Constitucion)- puede ejercerlas por conducto de
organismos o entes administrativos dependientes del Gobierno,
como las superintendencias, bajo su orientacion y sobre la base
de las pautas de las leyes marco y las normas de los
correspondientes decretos reglamentarios.

El articulo 209 de la Carta Politica senala que la funcion
administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, "mediante la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones”.

En concordancia con lo anterior, el articulo 211 de la Constitucion
dispone que la ley senalara las funciones que el Presidente de la
Republica puede delegar en sus subalternos o en otras
autoridades.

Por ello, no es vulnerada la Constitucion Politica cuando el
legislador crea organismos por conducto de los cuales el
Presidente cumple cualquiera de las funciones que le son
propias®....

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. CONCEPTO
3685. OCTUBRE 22 DE 2004. DEMANDA DE
INCOSNTITUCIONALDIAD CONTRA ARTICULO 35 PARCIAL
DE LA LEY 510 DE 1999. EXPEDIENTE D-5381. MAGISTRADO
SUSTANCIADOR JAIME CORDOBA TRIVINO.

... ’3. De las funciones Presidenciales
3.1. A partir del articulo 113 constitucional, el sistema politico
colombiano se basa en la division tripartita del poder publico,

** COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-397 de 1995, Op. Cit.,
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correspondiendo a la rama ejecutiva ejercer la funcion
administrativa. Dentro de este marco politico de corte
presidencialista, el Presidente desarrolla varias funciones
administrativas las cuales desemperfia como Jefe de Estado, Jefe
de Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa, lo anterior por
mandato expreso del articulo 189 superior....

3.4. Como suprema autoridad administrativa, le corresponde al
Presidente de la Republica el manejo de la administracion publica
la cual debe responder a los intereses generales de los
ciudadanos, por lo que esta funcion en particular esta avocada a
desarrollarse de manera agil basada en los principios de celeridad
y eficacia que buscan facilitar y optimizar la llamada gestion
administrativa en general.

3.5. Es claro que al Presidente de la Republica exclusivamente en
cabeza suya le es fisicamente imposible desarrollar las mdltiples
labores senaladas en el articulo 189 constitucional, entre las
cuales y de acuerdo con el numeral 24 del mismo, se encuentran
las funciones de vigilancia inspeccion y control "sobre las
personas que realicen actividades financieras, bursatil, y
aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento o inversion de recursos captados del publico."”
Razon por la cual la Constitucion Politica a partir de los articulos
209, 210, y 211, ha dotado a la administracion publica de
mecanismos tales como el de la delegacion, el de la
descentralizacion y el de la desconcentracion de funciones
administrativas presidenciales, disefiados especialmente para
procurar un Optimo desemperio de la actividad administrativa
mediante una apropiada funcionalidad organizacional que permita
la realizacion de los fines esenciales del Estado. ...

4.2. La descentralizacion administrativa "Consiste en el
otorgamiento de funciones o competencias administrativas a
personas publicas diferentes del Estado, para que las ejerzan en
Ssu propio nombre y bajo su propia responsabilidad”. Al mismo
tiempo, ésta se presenta de tres maneras: La descentralizacion
territorial, que consiste en el otorgamiento de funciones a las
entidades territoriales; la descentralizacion por colaboracion que
se refiere al otorgamiento de funciones propias de la
administracion a particulares aunque éstos las ejercen en nombre
de ella; la descentralizacion especializada o por servicios, que se
refiere al otorgamiento de funciones de la administracion, a
entidades que han sido creadas para cumplir una actividad
especializada.

4.3. La delegacion ha sido considerada por la doctrina como una
forma de desconcentracion atenuada, "la delegacion por parte de
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las autoridades administrativas consiste en transferir el ejercicio
de funciones a sus colaboradores o a otras autoridades, con
funciones afines o complementarias". (Derecho Administrativo
General y colombiano, Libardo Rodriguez. R.)....

... 7. Tanto las superintendencias como los superintendentes
tienen origen constitucional

7.1. El articulo 150, numeral 7 de la Constitucion Politica
establece las facultades que tiene el legislador con relacion a la
creacion,  organizacion,  fusion y  supresion de las
superintendencias, y el articulo 211 de la misma Carta, en cuanto
a la facultad que le asiste al Presidente de la Republica respecto
de la delegacion de las funciones entre otros en los
superintendentes. Las normas superiores en cita, entonces
permiten afirmar que la creacion de estos drganos esta prevista
en la Constitucion Politica "tanto las superintendencias como los
superintendentes, son objeto de mencion expresa en la
Constitucion” (sentencia C-1190 de 2000).

7.2. El legislador tiene como funcion constitucional, la creacion,
supresion o fusion de ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias y otras entidades del orden nacional,
sefialando sus objetivos y estructura organica, por lo que desde
su origen definio a las superintendencias en la ley como
"organismos adscritos a un Ministerio, que dentro del marco de la
autonomia administrativa y financiera que les senala la ley,
cumplen algunas funciones que corresponden al Presidente de la
Republica como suprema autoridad administrativa y las que la ley
le asigne." (articulo 4° Decreto 1050 de 1968), el articulo 66 de la
Ley 489 de 1998 define las superintendencias como organismos
creados por ley y que, como lo afirma el profesor Libardo
Rodriguez en su obra (Derecho Administrativo General
Colombiano) "dentro de los limites de autonomia administrativa y
financiera que la misma ley les senala, cumplen funciones de
inspeccion y vigilancia atribuidas por la ley o mediante delegacion
que haga el presidente de la republica”.

7.3. La jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha considerado
que la creacion de estos organismos no solo no es contraria a la
Constitucion, sino que es necesaria para el cumplimiento de la
fusion administrativa que debe estar al servicio de los intereses
generales, los que sdlo se pueden cumplir cabalmente mediante
las figuras de la delegacion, la desconcentracion y la
descentralizacion. Dentro de esta estructura del Estado, las
superintendencias por mandato constitucional se clasifican dentro
de los organismos que realizan la desconcentracion funcional, de
las funciones presidenciales que por mandato constitucional estan
en cabeza del Presidente de la Republica, y éste no realiza
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personalmente por lo que la ley las deja a cargo de las
superintendencias sefialandoles su ambito de aplicacion
(sentencia C-397 de 1995).

7.4. A partir de las normas y la jurisprudencia mencionada, no
queda la menor duda de que las superintendencias si gozan de
indiscutible fundamento constitucional y ademas de desarrollar
tareas asignadas por ley, les corresponde ejercer la funcion
asignada al Presidente de la Republica como lo es la de
vigilancia, inspeccion y control....

... 9. La delegacion de las funciones presidenciales...

... 9.2. Bien sea por delegacion presidencial (al superintendente) o
por mandato hecho por la ley, la Superintendencia Bancaria esta
plenamente facultada constitucional y legalmente para ejercer las
funciones de inspeccion, vigilancia y control, por lo que no es
contrario a la Constitucion Politica que el Presidente de la
Republica pueda delegar funciones que la misma ley ha
desconcentrado en organismos creados para desarrollar dicha
funcién (sentencia C-1191 de 2000)%°.

Estos apartes permiten concluir que las Superintendencias son organismos a
través de los cuales se realiza la desconcentracion funcional autorizada por la
Constitucién para el Presidente de la Republica. Sus funciones son ejercidas
en el marco sefialado por la ley, de manera muy especifica para la
Superintendencia Financiera la de inspeccion, vigilancia y control sobre las
personas que realicen actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier
otra relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversion de recursos
captados del publico. Las superintendencias por mandato constitucional se
clasifican dentro de los organismos que realizan la desconcentracion funcional,
de las funciones presidenciales.

A partir de las reformas de 1993, se propicio la unificacion de las diferentes
circulares reglamentarias expedidas a lo largo del tiempo, de forma tal que se
consolidaran en un cuerpo normativo para facilitar su consulta y ejecucion para
todas las entidades vigiladas. Asi entr6 en vigencia la Circular Béasica de la
Superintendencia Bancaria.

Para 1995 se contd por primera vez con dos circulares basicas que rednen en
un solo cuerpo normativo los temas juridico y contable y financiero. Estas
disposiciones consolidan los diferentes ajustes que se han venido
proporcionando cada ano con nuevas medidas de regulacién sin que nunca se
pierda la vigencia y unidad de materia.

* COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1191 de 2000. Bogota: El Autor, 2000.
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En torno al tema en estudio, en virtud de reglamentacién expedida por la
Superintendencia, las entidades que conforman el sistema financiero
colombiano, deben adoptar mecanismos de prevencién para el lavado de
activos los cuales se definen como un conjunto de labores o actividades que
deben ser realizadas para impedir que la estructura empresarial sea utilizada
para encubrir ilicitos. Son reglas de conducta que deben adoptar los
administradores, por ejemplo, el conocimiento del cliente, el control de
operaciones, el reporte de informacién, la capacitacion a empleados, contar
con un codigos de conducta, manuales de procedimientos, 6rganos de
auditoria, oficiales de cumplimiento, entre otros.

Estos mecanismos, procedimientos y érganos de prevencién constituyen para
cada entidad el Sistema Integral de Prevencién del Lavado de Activos SIPLA.

2.3 ENTES DE INTERVENCION Y CONTROL

El Estatuto Organico del Sistema Financiero establece dos autoridades
especiales para vigilar, intervenir, participar o proferir directrices que afecten el
campo de la actividad financiera y aseguradora. Se trata de la
Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia Financiera de Colombia,
encaminada a ejercer la inspeccion, vigilancia y el control de las entidades; vy el
Fondo de Garantias de Instituciones Financieras con funciones concretas de
intervencién en las entidades. Adicionalmente existen otras instituciones
creadas por la ley que intervienen en el sistema financiero, bien como
autoridades de control, de fiscalizacion o como entes de apoyo a la gestion
financiera. (Articulos 333, 334 y 335 de la Constitucién Politica). Como ya fue
explicado, el presente trabajo investigativo se concentrara en las
Superintendencia Financiera de Colombia como entidad encargada de ejercer
la inspeccidn, vigilancia y control sobre las entidades del sector financiero.

La primera linea de estos organismos la otorga la Constitucién Nacional al
establecer las distintas ramas del poder publico al igual que al consagrar otros
organos autbnomos e independientes establecidos para el cumplimiento de las
demas funciones del Estado con la obligacién de colaborar de forma armoénica
en la realizacion de los fines del mismo.

Por ejemplo, y como ya fue explicado anteriormente, a la rama legislativa del
poder publico corresponde dictar los lineamientos a los cuales debe sujetarse
la actividad financiera; por ello al Congreso le corresponde dictar las normas
generales a las cuales debe sujetarse el Gobierno en la regulacién de las
actividades financiera, bursatil, asegurador y cualquier otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversién de los recursos captados del publico.

Por su parte, la rama ejecutiva del poder publico, como suprema autoridad

administrativa, ejerce de acuerdo a la ley, la inspeccion, vigilancia y el control
sobre las personas que realicen las actividades sefaladas.
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Y finalmente, la rama jurisdiccional, con sus diferentes 6rganos, administra
justicia; por lo que también debe incluirse dentro de las autoridades financieras.

A partir de la Constitucion de 1991, el pronunciamiento de los jueces ha sido
relevante en el manejo economico del Estado, generando cambios acelerados
con sus correspondientes consecuencias.

No puede dejarse de lado al Banco de la Republica, autoridad cambiaria,
crediticia y monetaria del pais. (Articulo 371, 372 de la Constitucion Politica)

Asi las cosas, si bien existen dos autoridades especiales del sistema financiero
colombiano, la Superintendencia Financiera, y el Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras, debe incluirse igualmente en nuestro analisis otras
autoridades de caracter constitucional, la Junta Directiva del Banco de la
Republica, el Banco de la Republica, el Congreso Nacional y el Gobierno
Nacional conformado por el Presidente de la Republica, el Ministro de
Hacienda y el Superintendente Financiero.

Sobre los entes de intervencion y control del Sistema Financiero y su
fundamento constitucional se han presentado importantes pronunciamientos
jurisprudenciales. Nos permitimos transcribir los que se han considerado mas
relevantes para el presente trabajo investigativo al generar conceptos que
posteriormente permitirdn confrontar sus actuaciones:

SENTENCIA CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA C-
1062/03.Expediente D-4647. Demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 53, numeral 52, literal c) del Decreto 663 de
1993 -Estatuto Organico del Sistema Financiero-, modificado
por el articulo 82 de la Ley 795 de 2003. Magistrado Ponente:
Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA. Noviembre once
(11) de dos mil tres 2003.

...” Naturaleza de la actividad financiera. Objetivos y mecanismos
de la inspeccion y vigilancia del Estado sobre tal actividad.

5. Ha dicho la Corte que la actividad financiera es de interés
general, pues en ella esta comprometida la ecuacion ahorro-
inversion que juega papel fundamental en el desarrollo econémico
de los pueblos. Es por ello que cualquier actividad que implique
esta forma de intermediacion de recursos, o la simple captacion
del ahorro de manos del publico, debe quedar sometida a la
vigilancia estatal. En efecto, en el modelo “social de derecho”, en
donde corresponde al Estado conducir la dinamica colectiva hacia
el desarrollo econémico, a fin de hacer efectivos los derechos y
principios fundamentales de la organizacion politica, no resulta
indiferente la manera en que el ahorro publico es captado,
administrado e invertido. La democratizacion del crédito es

53



objetivo constitucionalmente definido (C.P art. 335) y la
orientacion del ahorro publico hacia determinado propdsito comun
se halla justificada como mecanismo de intervencion del Estado
en la economia (C.P. art. 334), para lograr la distribucion
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo.
Ademas, la actividad propiamente financiera tiene repercusion en
la soberania monetaria del Estado, pues es sabido que el papel
que el sistema financiero cumple dentro de la economia implica la
emision secundaria de moneda, mediante la creacion de medios
de pago distintos de los creados por la via de la emision, por lo
cual su adecuada regulacion, vigilancia y control compromete
importantes intereses generales. Pero mas alla de este interés
publico, corresponde también al Estado velar por los derechos de
los ahorradores o usuarios, razon que también milita para justificar
la especial tutela estatal sobre las actividades financiera, bursatil y
aseguradora y sobre cualquier otra que implique captacion de
ahorro de manos del publico.

El ordinal d) del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion
Politica, en armonia con el numeral 25 del articulo 189 y con el
335 de la misma Carta, se refiere a la intervencion estatal en las
actividades financiera, bursatil y aseguradora o en cualquier otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de
recursos captados del publico. Para estos propdsitos, los citados
articulos de la Constitucion disponen un reparto de competencias
entre el Congreso y el Presidente de la Republica, reparto segun
el cual aquel, por la via de las leyes marco, sefala las pautas y
criterios legislativos a los cuales debe sujetarse la actividad
presidencial en estas materias.

Entre esas pautas generales fijadas legalmente, actualmente se
encuentran, por ejemplo, el serialamiento de la clase de entidades
autorizadas para ejercer esas actividades, los requisitos para su
constitucion 'y la necesidad de obtener autorizacion
gubernamental para su funcionamiento, el objeto social que deben
perseguir y las operaciones que les son autorizadas a cada una
de ellas, las inversiones que les son permitidas, las prohibiciones
y limitaciones que deben acatar, la responsabilidad de los
administradores, y las condiciones mas generales de
funcionamiento de esas instituciones. De esta manera, estas
pautas legales generales pretenden sentar los lineamientos para
que el gjecutivo ejerza sus facultades de control, a fin de que las
actividades financiera, bursatil o aseguradora se realicen en
adecuadas condiciones de seguridad y transparencia, que las
entidades cuenten con los niveles de patrimonio adecuado para
salvaguardar su solvencia, que se democratice el crédito segun lo
ordena el articulo 335 superior y que se promueva la libre
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competencia entre quienes desarrollen dichas actividades, bajo
condiciones de equidad y equilibrio.

Por su parte el Gobierno esta facultado legalmente para utilizar
ciertos instrumentos concretos de intervencion, como el autorizar
particularmente las operaciones que puedan realizar las entidades
y fijar ciertas condiciones respecto de las mismas (plazos, clases
y montos de garantias, etc), establecer normas relativas a los
niveles de patrimonio exigidos de acuerdo con los distintos
riesgos asociados con la actividad, limitar o prohibir, por razones
de sequridad financiera, el otorgamiento de avales y garantias por
parte de las entidades objeto de intervencion, determinar el
margen de solvencia, el patrimonio técnico minimo y el régimen
de inversiones de las entidades vigiladas, etc.

La posibilidad de constituir entidades financieras. Limites legales
a la autonomia individual.

6. La posibilidad de manejar, invertir o aprovechar el ahorro
publico esta sujeta a la previa autorizacion estatal, segun lo
prescribe categoricamente el articulo 335 superior. Ello por cuanto
dichas actividades, como se dijo, comprometen el orden publico
economico y los intereses particulares de los usuarios, lo que
exige garantizar la confianza en el sistema financiero. Ademas,
por la importancia que reviste la actividad financiara dentro de un
sistema de mercado, y por la necesidad de que sea prestada en
forma permanente, continua, regular, general y en condiciones de
igualdad para todos lo usuarios, tal actividad ha sido calificada por
la jurisprudencia de esta Corporacion, de la Corte Suprema de
Justicia y del Consejo de Estado como un servicio publico.

Por ello, las libertades de empresa y de asociacion para constituir
entidades financieras estan sujetas a limites especiales que no se
aplican a otra categoria de actividades industriales y comerciales,
y las personas juridicas que desarrollan la actividad financiera,
independientemente de su naturaleza publica, privada o mixta,
actuan siempre en ejercicio de una autorizacion del Estado para
cumplir uno de sus fines, que es el de la prestacion de los
servicios publicos, por lo cual se obligan a cumplir condiciones
minimas sefaladas por él.

En desarrollo concreto del citado articulo 335 superior, el Estatuto
Organico del Sistema Financiero (Decreto 663 de 1993, en
adelante EQOSF) incluye las disposiciones que regulan la
constitucion de las entidades financieras y la obtencion de la
autorizacion para que entren a operar. El articulo acusado sefiala
la forma social bajo la cual deben constituirse dichas instituciones
(sociedades anonimas mercantiles o asociaciones cooperativas) e
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indica que las mismas deben cumplir con los requisitos fijados por
el legislador para cada caso. Ademas, prescribe que, una vez
constituidas, deben obtener el respectivo certificado de
autorizacion expedido por el Superintendente Bancario.

De manera pormenorizada la norma en comento indica qué debe
contener la solicitud para constituir una entidad vigilada por la
Superintendencia Bancaria, y dentro de tales requerimientos
menciona que debe adjuntarse “la hoja de vida de las personas
que pretendan asociarse y de las que actuarian como
administradores, asi como la informacion que permita establecer
Su caracter, responsabilidad, idoneidad y situacion patrimonial”.
Concordantemente con lo anterior, sefala que ‘el
Superintendente concedera la autorizacion para constituir la
entidad cuando la solicitud satisfaga los requisitos legales y se
cerciore, por cualesquiera investigaciones que estime pertinentes,
del caracter, responsabilidad, idoneidad y solvencia patrimonial de
las personas que participen en la operacion.”’ ...

SENTENCIA CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA C-560
DE 1994. EXPEDIENTE D-640. MAGISTRADO PONENETE
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO. 6 DE DICIEMBRE
DE 1994.

... “No obstante, es preciso diferenciar el tipo de funciones del que
se viene tratando, que aluden a la adopcion de medidas de
regulacion econdmica tanto en el campo crediticio como en el
cambiario y en el monetario, de las que corresponde ejercer al
Estado respecto de las actividades financiera, bursatil y
aseguradora y cualquiera otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico,
atribuciones éstas que la Constitucion Politica no ha confiado a la
Junta Directiva del Banco Central sino que, mediante el sistema
de ley marco, ha dejado en cabeza del Congreso y del Presidente
de la Republica, encargando al primero las responsabilidades de
expedir normas o pautas generales y de senalar objetivos y
criterios, y encomendando al segundo el gjercicio concreto de la
funcidn interventora, con arreglo a la ley.

Asi lo disponen con meridiana claridad los articulos 150, numeral
19, literal d), y 189, numeral 25, de la Constitucion Politica. En
este sentido, la Corte debe reiterar lo expuesto en sentencias C-
021 del 27 de enero y C-489 del 3 de noviembre de 1994. Como
alli se dijo, no se puede asimilar, ni siquiera en parte, la facultad
reguladora del crédito, que es funcion propia del Banco de la

*” COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1062/03. M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy
Cabra. Noviembre 11 de 2003. Bogota: El Autor, 2003.
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Republica, con la potestad de intervencion del Gobierno, a él
asignada por la Carta Politica para el ordenamiento y control de
las actividades en referencia.

Expreso la Corte en el ultimo de dichos fallos:

"Adviértase, eso si, que (...) la reserva constitucional de la
regulacion del crédito, derivada del entendimiento sistematico de
los mencionados preceptos, no constituye impedimento para que,
ya en el terreno de los sujetos que actuan en el mercado de las
finanzas, en los cuales debe el Estado intervenir para cristalizar
los objetivos propios de la politica econémica general, ejerza el
Congreso la funcion sefalada en el articulo 150, numeral 19,
literal d), que consiste en establecer las pautas legislativas, los
criterios y los objetivos a los que debe someterse el Gobierno
para regular las actividades financiera, bursatil, aseguradora y
cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e
inversion de los recursos captados del publico. Al Gobierno
corresponde en tales materias, segun el articulo 189, numeral 25,
gfercer la intervencion con arreglo a las prescripciones legales.

Obsérvese que este ultimo tipo de funciones, aunque también
pertenece al género de la regulacion, no recae sobre el crédito
como tal sino sobre las actividades de quienes manejan,
aprovechan o invierten recursos provenientes del ahorro de
terceros. Se trata de la misma funcion que cumplia el Presidente
de la Republica a partir de la Reforma Constitucional de 1968
como atribucion constitucional propia y que estaba sefalada en el
articulo 120, numeral 14, de la Carta Politica derogada, funcion
hoy confiada también al Ejecutivo pero dentro de las reglas
generales propias de la ley marco (Ley 35 de 1993)".

La de intervencion econdmica resulta ser una atribucion de
indispensable ejercicio por parte del Estado. Segun expreso esta
Corporacion en Sentencia T-461 del 26 de octubre de 1994, la
ausencia de una autoridad que, con conocimiento de causa y
sobre estimativos técnicos fundados, defina el rumbo del sistema
financiero en su conjunto representaria la entronizacion del caos
en dicha actividad, implicaria la pérdida de la confianza publica en
Su manejo y conduciria a la ruptura de las necesarias politicas
estatales en lo concerniente a la direccion y estabilizacion de la
economia.

No puede olvidarse que el senialamiento expreso de las facultades
de intervencion a cargo del Presidente de la Republica, dentro de
los marcos legales, corresponde a toda una concepcion
sistematica, estructurada a partir de varias normas
constitucionales. El articulo 333 de la Constitucion establece que
la actividad economica y la iniciativa privada son libres, pero
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advierte que la libertad a ellas reconocida habra de ejercerse
dentro de los limites del bien comun.

La libre competencia economica, si bien es un derecho de todos a
la luz del mismo precepto, supone responsabilidades, por lo cual
la ley delimitara el alcance de la libertad economica cuando asi lo
exija, entre otros factores, el interés social.

Asi, en materias como las que tratan las normas demandadas, la
Corte estima indispensable recalcar que, a la luz de la preceptiva
constitucional vigente y siguiendo el criterio de la prevalencia del
interés publico en ella consagrado, no puede permitirse que
aspectos tales como los limites de endeudamiento de las
instituciones financieras, los topes de los créditos que ellas
otorgan, las clases y requisitos de las garantias exigidas a los
deudores, o los niveles de patrimonio minimo de quienes ejercen
la gestion financiera, queden librados a la mas absoluta discrecion
de los entes patrticipantes o dependan en forma exclusiva de las
fuerzas del mercado y del incontrolado juego de la oferta y la
demanda.

La presencia estatal activa, técnicamente orientada y
razonablemente dirigida, dentro de unas politicas globales que
preserven el sano y armonico desenvolvimiento de la actividad
crediticia, resulta insustituible como garantia para el publico y
como factor que incide en la solidez del sistema econémico en su
conjunto.

Asuntos de especial trascendencia economica como los niveles
de riesgo en la colocacion de los dineros confiados a las
instituciones financieras, ya por los particulares, ora por las
entidades del Estado, deben ser objeto de la permanente
vigilancia del Ejecutivo, pues las operaciones de inversion que se
efectuen con tales recursos no interesan solamente al
establecimiento crediticio que las lleva a cabo, sino
primordialmente a los depositantes, asegurados e inversionistas
(articulo 1° de la Ley 35 de 1993), y, en general, afectan la
integridad del componente financiero de la economia y, por tanto,
el interés publico. Por ello deben marchar dentro de los cauces
que trace el Gobierno con arreglo a la ley, bajo la perspectiva de
garantizar la solidez operacional de todo el conjunto sometido a
control, la adecuada inversion de los fondos captados del publico
y la transparencia del mercado.

El articulo 334 del Estatuto Fundamental confia al Estado la
direccion general de la economia, mientras el 335,
especificamente relacionado con las actividades financiera,
bursatil, aseguradora y con el manejo, aprovechamiento e

58



inversion de los recursos captados del publico, es diafano al
declarar que ellas solo pueden ser ejercidas previa autorizacion
del Estado, conforme a la ley, la cual regulara la forma de
intervencion del Gobierno en estas materias.

Todo lo dicho encaja dentro de los principios basicos que inspiran
al Estado Social de Derecho (articulo 1° C.P.), que mal podria
dejar exposita la confianza publica en el manejo ordenado, serio y
transparente del sistema financiero, ni permitir que los recursos
provenientes del ahorro privado afrontaran contingencias
susceptibles de ser evitadas y controladas merced a la vigilancia
de la autoridad publica responsable de conducir y orientar la
economia nacional....

... No puede evadirse la consideracion de que la Ley 35 de 1993
es una ley marco, cuyo objeto radica precisamente en trazar las
pautas y en fijar las normas generales que delimitan la funcion del
Ejecutivo en lo relacionado con funciones constitucionales a €l
asignadas de manera expresa y que consisten en regular las
actividades financiera, bursatil y aseguradora y cualquier otra
atinente al manejo, aprovechamiento e inversion de recursos
captados del publico.

La normatividad enjuiciada debe analizarse a la luz de ese
cometido, el cual ha sido senalado al Congreso por el articulo
150, numeral 19, literal d), de la Constitucion. En ejercicio del
control constitucional, es preciso verificar si la materia de las
normas que se expidieron con tal justificacion corresponde en
realidad a los fines que les son propios®.

Asi las cosas resulta claro entonces concluir que la actividad financiera es de
interés general, por ello debe quedar sometida a la vigilancia estatal. Ella
comprende asuntos de especial trascendencia economica en general, que
afectan la integridad del componente financiero de la economia y en
consecuencia el interés publico. Por ello debe ejecutarse dentro del camino
trazado por el Gobierno con sujecion a la ley; y bajo el direccionamiento
constitucional de garantizar la solidez de todo el conjunto sometido a control, la
adecuada inversiéon de los fondos captados del publico y la transparencia del
mercado.

En relacion con la Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia Financiera
de Colombia, debe explicarse que sus responsabilidades son similares vy
comunes a las demas superintendencias de bancos y a otras instituciones
financieras del mundo.

*¥ COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-560 de 1994. M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo. 6 de Diciembre de 1994. Bogota: El Autor, 1994.
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Su funcién puede resumirse en asegurar que la gestiébn y el giro de los
negocios de las entidades sometidas a su vigilancia se desarrolle en
condiciones de solvencia patrimonial, liquidez, seguridad y transparencia, para
proteger el interés publico y asegurar la confianza de los ahorradores,
depositantes, asegurados, accionistas e inversionistas del sistema financiero.

De acuerdo con la estructura politica y las normas de orden superior, ésta
entidad sélo puede ejercer las funciones expresamente atribuidas en la
Constitucion. Especificamente en el ambito de intervencion financiera es
necesario y parece altamente conveniente que el regulador no sea al mismo
tiempo 6rgano supervisor. Ello sin resultar conveniente el extremo de relevar
totalmente al 6rgano supervisor de participar en la formulacién de regulacién
financiera dado que es quien posee un conocimiento del mercado y de las
diferentes situaciones. En nuestro caso se ha adoptado érganos regulatorios
colegiados que pueden contar con la experiencia de los organismos de control
y vigilancia.

La Superintendencia se define como un organismo técnico, adscrito al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con personeria juridica, personeria
administrativa y financiera y patrimonio propio, cuya representacion legal la
ejerce el Superintendente, a través de la cual el Presidente de la Republica
ejerce la inspeccion, vigilancia y control de las personas que realizan la
actividad financiera, bursatil y aseguradora.

Sus principales funciones de acuerdo con el articulo 325 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero son las siguientes:

a) Asegurar la confianza publica en el sistema financiero y velar porque las
instituciones que lo integran mantengan permanente solidez econémica y
coeficientes de liquidez apropiados para atender sus obligaciones.

b) Supervisar de manera integral la actividad de las entidades sometidas a su
control y vigilancia no soélo respecto del cumplimiento de las normas y
regulaciones de tipo financiero, sino también en relacion con las disposiciones
de tipo cambiario.

c) Supervisar las actividades que desarrollan las entidades sometidas a su
control y vigilancia con el objeto de velar por la adecuada prestacion del
servicio financiero, esto es, que su operacion se realice en condiciones de
seguridad, transparencia y eficiencia.

d) Evitar que las personas no autorizadas, conforme a la Ley, ejerzan
actividades exclusivas de las entidades vigiladas.

e) Prevenir situaciones que puedan derivar en la pérdida de confianza del

publico, protegiendo el interés general y, particularmente, el de terceros de
buena fe.
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f) Supervisar en forma comprensiva y consolidada el cumplimiento de los
mecanismos de regulacion prudencial que deban operar sobre tales bases, en
particular respecto de las filiales en el exterior de los establecimientos de
crédito.

g) Procurar que en el desemperio de las funciones de inspeccidn y vigilancia se
dé la atencion adecuada al control del cumplimiento de las normas que dicte la
Junta Directiva del Banco de la Republica.

h) Velar porque las entidades sometidas a su supervision no incurran en
practicas comerciales restrictivas del libre mercando y desarrollen su actividad
con sujecién a las reglas y practicas de la buena fe comercial.

i) Adoptar politicas de inspeccion y vigilancia dirigidas a permitir que las
instituciones vigiladas puedan adaptar su actividad a la evolucién de las sanas
practicas y desarrollos tecnolégicos que aseguren un desarrollo adecuado de
las mismas.

De manera general, las funciones asignadas a esta entidad son las de vigilar
de manera perseverante e inspeccionar de manera solicita. Con base en lo
anterior se ha reconocido que la supervisidn debe realizarse en dos ambitos
basicos que son la supervision o vigilancia extra situ y la supervisibn o
inspeccion in situ.

e La primera, la supervision extra situ es la ejercida desde el escritorio
del superintendente, adelantada con base en el andlisis de documentos
y estados financieros reportados al organismo de control. Permite
conocer la estructura y el comportamiento general de las entidades
vigiladas. Las inspecciones de caracter general se originan cuando los
inspectores tienen como mision revisar todos los frenes de la actividad
financiera.

e Por su parte la supervision in situ se adelanta en la propia sede de las
instituciones financieras y los inspectores de encargan de verificar las
condiciones particulares de los frentes del negocio financiero. La
inspeccion de caracter especifico se origina cuando se revisan algunos
frentes de la actividad financiera como los riesgos de cartera de crédito,
tesoreria, plataforma tecnolégica, portafolio de inversiones, sistemas de
control y prevencion de actividades de lavado de activos, manejo
contable, etc.

Las dos clases anteriores de supervision son complementarias pues la primera
permite una mejor planeacion y ejecucion de la segunda.

La independencia de los organismos de supervision es la piedra angular para
una gestion reglamentaria eficiente en la medida en que los supervisores
deben inculcar practicas transparentes y efectivas a sus vigilados para que a
su vez éstos las apliguen como permanentes y propias en sus operaciones a
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fin de no peder la credibilidad y autoridad moral necesaria en la misiéon que
cumplen. La independencia de los supervisores es fundamental para apartarlos
de tomar decisiones que deben corresponder a condiciones técnicas y no
politicas.

Se destaca que la independencia de las superintendencias para el control
financiero debe abordar la plena autonomia en el manejo instituciéon de la
funcidbn reglamentaria, de supervisién, administracion de personal vy
presupuesto.

A mediados de la ultima década del siglo XX la Superintendencia adopt6é una
nueva politica de supervision, seleccionando cuatro objetivos basicos, el control
de grandes riesgos, el control de conflictos de intereses, informacién difusion y
transparencia y la proteccién al consumidor.

Resulta importante analizar el papel de los entes de intervencién y control
durante el afo 1998 y 1999, época de crisis que se extendié a todos los
sectores de la economia. La respuesta del Estado en este sentido y
especificamente en el sector financiero correspondié entre otras, a la
declaratoria del Estado de Emergencia Econdémica y Social mediante el
Decreto 2330 de 1998, la creacion del Fondo de Solidaridad de Ahorradores y
Depositantes de Entidades Cooperativas en Liquidacion mediante el Decreto
2331 de 1998, medidas de alivio a favor de los deudores hipotecarios de
vivienda, apoyo del Fogafin a establecimientos de crédito, y el establecimiento
de la contribucidn del dos por mil sobre transacciones financieras.

A finales de los afnos noventa la Superintendencia se encontraba en mejor
situacion para enfrentar una crisis financiera de lo que habia estado a principios
de los afos ochenta. El Gobierno realizé esfuerzos importantes para fortalecer
la entidad dando énfasis a la supervisién in situ. Durante esta crisis la
Superintendencia procedié a intervenir bancos pequefios y a liquidarlos, al igual
que varias companias de financiamiento comercial y corporaciones financieras;
proporciono limpieza a los balances, promovio y facilité los procedimientos de
fusion de entidades financieras y de cesion de activos y pasivos. La
Superintendencia fue actor principal en la reorganizacion de la banca estatal. Al
concluir este duro periodo el nimero de entidades que conformaron el sistema
financiero se redujo de 147 entidades para el afio 1995 a 71 entidades al
finalizar el afno 2000.

Con posterioridad a la crisis, la Superintendencia comenz6 a afinar sus
instrumentos de vigilancia y control con la finalidad de evitar posteriores crisis,
sus medidas se encaminaron a crear cultura de gestion del riesgo; asi por
ejemplo se establecieron diferentes parametros para implementar el Sistema
Integral de Riesgo, el Control del Riesgo de Tesoreria, el Riesgo de Mercado,
el Riesgo Crediticio y su administracion y el Riesgo de Lavado de Activos.
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Es importante resaltar que la globalizacion financiera ha generado que los
organismos de regulacion deban ser méas intensos en sus analisis y elaboracion
de metodologias de regulacion, conducentes a disponer de instituciones e
instrumentos de inspeccidn, vigilancia y control idéneos.

En el ambito internacional se destaca el Comité de Supervisién Bancaria de
Basilea establecido en 1975 por los presidentes de los bancos centrales del
Grupo de los Diez. De él forman parte Alemania, Bélgica, Canada, Estados
Unidos, Francia, Holanda, ltalia, Japon, Luxemburgo, Suecia, Suiza y el Reino
Unido. Su sede es el Bank Of Internacional Settlements en Basilea.

Sus pronunciamientos en materia de regulacién prudencial, la que incluye
importantes temas y recomendaciones en la prevencién y el control eficiente
del lavado de activos, tienen el reconocimiento internacional al punto que sus
recomendaciones son observadas por la mayor parte de los reguladores y
supervisores del mundo. Las principales normas que han expedido son el
Concordato de Basilea en 1975 sobre supervision bancaria de grupos
internacionales y sus establecimientos en el exterior, con sus revisiones en
1983, 1990 y 1992. Y el Acuerdo de Basilea entre los afios 1988 y 1995 sobre
capital adecuado.

En general, sus decisiones se aplican obligatoriamente en las diez naciones;
sin embargo por la calidad de sus recomendaciones y el hecho de que muchas
sean elaboradas por el Comité de manear consensuada hasta con organismos
multilaterales, sus acuerdos terminan siendo aplicados sin distincién en paises
con ingresos per capita altos, medios y bajos.

La propuesta de reforma al Acuerdo de Basilea ha sido objeto de varias
revisiones, una de ellas en el afio 2001, donde se propusieron tres pilares para
consolidar en el &mbito internacional un sistema financiero robusto y protegido
de crisis financieras y de su poder de contagio global.

El primer pilar lo constituye los ajustes a la relacién de solvencia o capital
adecuado; el segundo pilar lo constituye un nuevo enfoque a la supervision
bancaria donde el organismo de supervision financiera inspeccione, vigile y
controle la idoneidad de los procedimientos de administracion del riesgo; y un
tercer pilar constituido por la disciplina de mercado basada en un mercado
financiero bien informado que promueve de esta forma la seguridad y solidez.

Otras recomendaciones del Comité corresponde a la prevencion del uso
criminal del sistema bancario en 1989; los riesgos del sistema computacional y
de telecomunicaciones en 1989; la medicion y el control de los grandes créditos
en 1990; el intercambio de informacién entre los supervisores bancarios y los
supervisores de valores en 1990; los principios para una efectiva supervision
bancaria en 1997; la supervision de los conglomerados financieros en 1998; los
riesgos de la gerencia en la banca electronica en 1998; el mejoramiento de la
transparencia bancaria en 1998 y la debida diligencia con la clientela de los
bancos en el afio 2001.
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La comunidad internacional ha venido reaccionando ante las crisis de los
diferentes paises, México, Asia, Uruguay, entre otros. En igual sentido el
Comité de Basilea busca reformar los fundamentos actuales del orden
financiero internacional. Se considera que la nueva arquitectura internacional
debe resolver temas muy complejos como los efectos de la inestabilidad ante la
movilidad de capitales, efectos de volatilidad de los tipos de cambio de las
principales monedas, flujos de capitales privados que amplian el contagio de la
crisis al participar como emisores y tenedores, y el papel de los organismos
multilaterales y de politica econémica doméstica ante una crisis.

A partir del afo 2000 y 2001 la Superintendencia Bancaria de Colombia
implement6 el método de supervision y control financiero CAMEL, desarrollado
en Estados Unidos. Su nombre deriva de las cinco primeras letras de capital,
assents, managment, earnings y liquidez. Estos elementos constituyen el pilar
de la industria financiera que se valoran y califican para determinar las
condiciones de la gestion de riesgo.

Colombia ha avanzado especialmente en el fortalecimiento de la supervision in
situ, al incrementar su intensidad y los requerimientos de capital adecuado con
la introduccién de ajustes a la relacién de solvencia. Se comparte la posicion de
la Superintendencia en el sentido de que el sistema financiero requiere menos
regulacion y mas supervision.

La nueva arquitectura financiera nacional se desarrolla sobre la premisa del
auto-control ejercido por los intermediarios financieros y a partir de un gobierno
corporativo donde las sociedades actuan con claros objetivos de transparencia
comercial, reduccion de conflictos de interés y un cédigo de ética claramente
definido para toda la organizacion. Los administradores y accionistas tienen
mayores responsabilidades para establecer metodologias que permitan
supervisar la gestion y control de los riesgos que el sistema financiero esta
asumiendo.

En la nueva estructura se viene buscando una regulacion mas solida en
materia de buenas practicas de gobierno corporativo, donde el mercado
castigue enérgicamente los actos comprobados de malas préacticas que
defrauden o menoscaben la confianza publica.

Igualmente, respecto al tema en estudio, hemos considerado importante revisar
los siguientes pronunciamientos jurisprudenciales que fundamentan lo
explicado en materia de intervencién y control:

Sentencia EXP. 11001-03-27-000-1998-0109-00-8971. FALLO
DEL 5 DE MARZO DE 1999. Consejero Ponente Dr. Daniel
Manrique Guzman.

...”En desarrollo de lo establecido en el numeral 24 del articulo
189 de la Constitucion, al Presidente de la Republica le
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corresponde “Ejercer, de acuerdo con la ley, la inspeccion,
vigilancia y control sobre las personas que realicen actividades
financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con
el manejo, aprovechamiento o inversion de recursos captados del
publico. Asi mismo, sobre las entidades cooperativas y las
sociedades mercantiles.”. Dichas atribuciones son ejercidas por
conducto de las Superintendencias, Bancaria y de Sociedades,
entre otras.

Al respecto, los articulos 326 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero (Decreto 663 de 1993) y 83 a 85 de la Ley 222 de
1995, definen y enumeran las funciones de “inspeccion, vigilancia
y control” de las citadas superintendencias.

En efecto, la “inspeccion” consiste en la atribucion para solicitar,
confirmar y analizar la informacion requerida sobre la situacion
juridica, contable, economica y administrativa, de los entes
vigilados, asi como la practica de investigaciones administrativas
a dichos entes.

La *vigilancia”, que debe ejercerse permanentemente, se concreta
en velar por que los vigilados, en su formacion, funcionamiento
y en desarrollo de su objeto social, se ajusten a la ley y a los
estatutos.

Y el “control” esta referido a ordenar los correctivos necesarios
para subsanar una situacion critica de orden juridico, contable,
economico o administrativo de los entes vigilados.

En desarrollo de las mencionadas atribuciones de inspeccion,
control 'y vigilancia, las Superintendencias Bancaria y de
Sociedades ejercen las funciones a ellas asignadas, en virtud de
lo establecido en los articulos 326 (sustituido por el art. 2° numeral
32 del Decreto 2359 de 1993) y 83 a 85 de la Ley 222 de 1995%°.

CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA C-860 DE 2006.
OCTUBRE 8 DE 2006. MAGISTRADO PONENETE HUMBERTO
ANTONIO SIERRA PORTO. EXPEDIENTE D-6235.

. "Entonces, la intervencion del Estado en la economia tiene
justificacion no sdlo desde una perspectiva organizacional, sino
también desde un punto de vista axiolégico pues persigue la
materializacion de principios y valores consagrados en el texto
constitucional. Tal es precisamente el alcance del articulo 334
constitucional, precepto que radica en cabeza del Estado la

¥ COLOMBIA CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia Exp. 11001-03-27-000-1998-0109-00-8971.
Fallo del 5 de Marzo de 1999. C.P. Dr. Daniel Manrique Guzman. Bogota: E1 Autor, 1999.

65



direccion de la economia y preveé la intervencion estatal en todas
las actividades economicas para “conseguir e mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las
oportunidades y beneficios del desarrollo y la preservacion de un
ambiente sano”, entre otros propositos.

La intervencion del Estado en la economia corre por cuenta de
distintos poderes publicos y se ejerce por medio de distintos
instrumentos. Un rol protagonico corresponde sin duda, al
Congreso de la Republica, por medio de la expedicion de leyes,
bien sea que se trate especificamente de leyes de intervencion
econémica (Arts. 150.21 y 334), como de otras leyes
contempladas en el articulo 150 constitucional (por ejemplo las
leyes marco del numeral 19, o las leyes que versen sobre
servicios publicos domiciliarios previstas en el numeral 23 de la
misma disposicion) o en general mediante el ejercicio de su
potestad de configuracion en materia economica. Pero la
Constitucion de 1991 tambien le confirio a la rama ejecutiva del
poder publico importantes competencias en la materia, no soélo
mediante el ejercicio de la potestad reglamentaria, sino
asignandole especificas atribuciones de inspeccion, vigilancia y
control respecto de ciertas actividades o respecto de
determinados agentes economicos.

En conclusion, la Carta de 1991 tanto en su parte dogmatica,
como en su parte organica configuré6 un Estado con amplias
facultades de intervencion en la economia, las cuales se
materializan mediante la actuacion concatenada de los poderes
publicos. Una de las expresiones de tales facultades es el poder
de policia administrativa en materia economica, cuyo ejercicio
supone, por una parte, la actuacion de Congreso de la Republica,
pero también la actividad de entidades que hacen parte de la
Administracion, las cuales ejercen las funciones de inspeccion,
vigilancia y control, a cargo del poder ejecutivo, sobre las
actividades o agentes economicos...

Desde la anterior perspectiva, las actividades bancaria,
bursatil, aseguradora o cualquier otra vinculada con la captacion
de recursos de los inversionistas o ahorradores se encuentran
sometidas a un régimen estricto de intervencion del Estado, en el
sentido de requerir autorizaciones previas para su funcionamiento,
e igualmente, son constantemente vigiladas y controladas por
organismos gubernamentales de cardcter técnico, llamados a
gjercer funciones de policia administrativa, como lo es la
Superintendencia Financiera de Colombia, con el propdsito de
asegurar la confianza en el sistema financiero, asi como
garantizar la transparencia de las actividades realizadas por las
entidades vigiladas, evitar la comision de delitos, en especial,
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relacionados con el lavado de activos, y proteger los intereses de
terceros de buena fe que pueden resultar lesionados por
operaciones de mercado irregulares, inseguras o inadecuadas.

En esa medida la atribucion de funciones de policia administrativa
a la Superintendencia Financiera es una expresion del control
reforzado estatal sobre una actividad economica y los agentes
que la desempenan ordenado por los articulos 189.24 y 335
constitucionales y, adicionalmente, preserva fines relevantes no
sb6lo para el adecuado desempeno de la actividad bancaria,
financiera, bursatil y aseguradora de una institucion financiera en
especial, o de un sector econémico especifico, sino para la
estabilidad macroecondmica del pais. La importancia de tales
propositos, relevantes desde el punto de vista del ordenamiento
constitucional, justifica la asignacion de potestad sancionadora a
la Superintendencia Financiera, la cual debe ser suficiente y
adecuada para cumplir los altos fines encomendados, de manera
tal que el ente estatal pueda adoptar medidas eficaces para
prevenir y sancionar las actuaciones de los agentes economicos o
de las instituciones que los amenacen o lesionen, entre las cuales
se cuenta la imposicion de sanciones personales o institucionales.

Este es el marco constitucional dentro del cual deben ser
examinados los enunciados normativos demandados, es decir, a
la luz de la intervencion estatal en una actividad econémica para
aseqgurar los fines propios del Estado social de derecho, por
medio de entidades que cumplen funciones de policia
administrativa reforzada —debido a especificos mandatos
constitucionales de intervencion-. Bajo esta perspectiva pasara a
examinarse el alcance del principio de legalidad en materia de
derecho administrativo sancionatorio....

De igual manera, cabe senalar que la flexibilizacion del
concepto de legalidad en derecho administrativo sancionatorio
presenta un importante desarrollo en lo que concierne a las
actividades bancaria y bursatil, debido a las caracteristicas que
las mismas presentan. En efecto, las normas del derecho
bancario y bursatil constantemente deben ajustarse a las
variables necesidades de los mercados financieros interno e
internacional. De alli que determinadas medidas de caracter
normativo pierdan rapidamente su razon de ser y eficacia; incluso
pueden resultar inconvenientes o contraproducentes a mediano o
largo plazo para los operadores del mercado, afectandose
también el interés publico. De tal suerte que la regulacion de
dichos sectores de la economia sea, por naturaleza, mutable, sin
animo de permanencia.
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Asi mismo, no se puede perder de vista que los destinatarios del
derecho administrativo sancionatorio en materia bancaria y
bursatil son instituciones altamente especializadas, al igual que
sus directivos, quienes deben cumplir unos deberes encaminados
a garantizar la seguridad, licitud y transparencia de las
operaciones que realizan, la estabilidad macroeconomica del pais,
y en dltimas, los derechos de terceros de buena fe. Todo ello, en
un contexto de integracion economica y de globalizacion de los
mercados financieros y bursatiles, en los cuales interactuan
constantemente diversos centros bancarios, intermediarios,
bolsas de valores, empresas, al igual que organismos de
supervision de diversos paises. Se trata, en consecuencia, de
unas actividades econdémicas llevadas a cabo por operadores del
mercado calificados, las cuales implican elevados riesgos para los
usuarios del sistema financiero colombiano....

Entonces, la atribucion en cabeza de la Superintendencia
Financiera de Colombia para expedir determinados reglamentos
técnicos, lleva aparejada la de contar con la competencia para
velar por el cumplimiento de aquéllos, lo cual implica el
adelantamiento de los correspondientes  procedimientos
administrativos encaminados a imponer sanciones en caso de
incumplimiento de los mismos.

En efecto, la funcion de vigilancia y control, que es de caracter
operativo, apunta a asegurar el respeto de la reglamentacion
expedida por los organismos competentes mediante la puesta en
marcha de instrumentos represivos. Se presenta, por tanto, una
unidad en la mision de prevencion y sancion encomendada a la
Superintendencia Financiera de Colombia, la cual se cumple
mediante el ejercicio de las facultades de reglamentacion,
instruccion, investigacion, requerimiento y sancion. Existe, en
consecuencia, un necesario complemento entre las facultades
punitivas y preventivas, en el sentido de que las segundas son
gfercidas cuando quiera que las primeras resulten ser
insuficientes, y la autoridad administrativa deba sancionar a los
infractores con miras a asegurar una proteccion eficiente del
sector econémico encomendado. De tal suerte que las facultades
reglamentarias y sancionatorias de las entidades administrativas
de inspeccion y control se encuentran intimamente ligadas....

Resulta por lo tanto ajustado a la Constitucion, atribuir de
manera simultanea funciones de tal indole a una misma entidad
estatal en aras de garantizar el cumplimiento de los principios que
rigen la funcion administrativa y los fines propios del Estado....

...Por dltimo, podria pensarse que el ejercicio simultaneo por
parte de la Superintendencia Financiera de la facultad reguladora,
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mediante la expedicion de normas e instrucciones, y de la
potestad sancionadora por el incumplimiento de las mismas,
podria ir en detrimento del debido proceso de las instituciones y
de las personas sobre las cuales se ejercen tales competencias.
Empero, como ha senalado la jurisprudencia constitucional
cuando ha examinado el ejercicio de funciones jurisdiccionales
por parte de organismos de inspeccion, vigilancia y contro, las
eventuales vulneraciones al debido proceso por la acumulacion de
potestad regulatoria y sancionatoria en una misma entidad se
conjuran mediante la separacion al interior de ésta de los
funcionarios o dependencias encargados de tales potestades, de
manera tal que no se confundan las atribuciones de expedir
normas o instrucciones con el ejercicio de la potestad
sancionatoria por el incumplimiento de tales actos administrativos
y por esta via se asegure la neutralidad e independencia de los
funcionarios encargados de adelantar el procedimiento
administrativo sancionatorio. ...

...Como se ha explicado, la Superintendencia Financiera de
Colombia, en ejercicio de sus competencias de policia
administrativa, dispone de una facultad de regulacion, la cual se
gjerce por medio de la expedicion de actos administrativos de
caracter general y de caracter particular. Entre los primeros se
cuentan las circulares externas, instructivos y resoluciones,
encaminadas a preservar la confianza, estabilidad y seguridad de
determinados sectores economicos sensibles, cuyos destinatarios
son entidades altamente profesionalizadas sometidas a su
vigilancia y control. Tales actos administrativos de contenido
general apuntan a precisar determinados aspectos técnicos de la
norma de rango legal de intervencion en la economia. De igual
manera, dicha Superintendencia cuenta con la competencia legal
para demandarle a las entidades vigiladas el cumplimiento de sus
Ordenes y requerimientos, potestad que se encamina, en ultimas,
a hacer cumplir la voluntad del legislador y a materializar la
especial intervencion en un sector economico sensible prevista
por la Carta de 1991. Igualmente la Superintendencia Bancaria
puede expedir actos administrativos de caracter particular
mediante los cuales imparte ordenes o instrucciones especificas a
una determinada institucion financiera o a sus directivos. Tales
facultades, a su vez, estan acompanadas de una necesaria
competencia sancionatoria, sin la cual el drgano gubernamental
dificilmente lograria disciplinar a los operadores del mercado, y
por ende, no alcanzaria los fines estatales para los cuales fue
creada.

En este orden de ideas, la demandante parte de un equivoco,

consistente en concebir a la Superintendencia Financiera de
Colombia como una especie de legislador, que usurpa
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constantemente las competencias congresionales y
presidenciales, el cual no solo estructura auténomamente tipos
disciplinarios, sin ninguna clase de respaldo o fundamento en el
texto de una norma de rango legal, sino que ademas se sirve de
Su competencia sancionadora para castigar a las entidades
vigiladas, que a su vez no cumplan con sus Ordenes y
requerimientos.

Por el contrario, la Corte considera que la facultad de que dispone
la mencionada autoridad administrativa para sancionar a las
entidades vigiladas, asi como a sus directivos, por violar las
normas o instrucciones que expida la Superintendencia Bancaria
en el ejercicio de sus atribuciones, es decir, por desconocer los
actos administrativos de contenido general o particular proferidos
por ésta, que son simplemente normas mediante las cuales se
precisan algunos aspectos técnicos de la norma de rango legal,
no desconoce el sometimiento de los particulares a ley, el
principio de legalidad, la separacion de poderes, ni tampoco
permite una usurpacion de las competencias del Congreso o del
Presidente de la Republica en materia sancionatoria. Otro tanto
sucede con los requerimientos, ordenes o instrucciones que dirija
el érgano de control a la entidad vigilada, por cuanto se trata
simplemente de medios para lograr el cumplimiento de la ley.

En esa medida el enunciado normativo demandado contiene una
referencia al texto legal, porque cuando hace referencia a las
normas o instrucciones expedidas por la Superintendencia
Bancaria en el gjercicio de sus atribuciones, delimita la naturaleza
de las ordenes o instrucciones porque ésta deben tener soporte
en las competencias de la Superintendencia, competencias que
no sobra decirlo son de origen legal. Por lo tanto la supuesta
violacion del principio de separacion de poderes no tiene lugar
porque la Superintendencia no puede crear tipos auténomos,
pues en definitiva el ejercicio de sus potestades sancionatorias
tiene como referente dltimo las competencias legalmente
atribuidas por el Legislador a la entidad estatal.

En efecto, diversas normas con fuerza material de ley, tales como
el Estatuto Organico del Sistema Financiero le otorgan a la
Superintendencia Bancaria, hoy Financiera de Colombia,
importantes facultades para impatrtirle diversas instrucciones a las
entidades vigiladas, como por ejemplo, las sociedades
administradoras de fondos de cesantias deben enviar
periodicamente a sus clientes extractos de cuenta de los
movimientos de los fondos, con arreglo a las instrucciones que
para el efecto imparta la Superintendencia Bancaria; o, en
cualquier caso las entidades que capten ahorro del publico
deberan advertir sobre la existencia o no del seguro de depdsito y
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su alcance, de conformidad con las instrucciones que al respecto
imparta la Superintendencia Bancatria. .

Asi las cosas, acordarle a la Superintendencia Bancaria, hoy
Financiera de Colombia, facultad para imponer sanciones
administrativas personales o institucionales a las entidades
sometidas a su vigilancia, debido a la ejecucion de actos
contrarios a las instrucciones previamente dadas por aquélla, bien
sea que éstas se encuentren en actos administrativos de
contenido general o particular, no vulnera los principios de
tipicidad y legalidad, por cuanto, se insiste, los elementos
esenciales de la conducta reprochable, el procedimiento a seguir
para aplicarla, al igual que la sancion, figuran en el cuerpo de una
norma de rango legal. De tal suerte que el instructivo, resolucion o
circular externa se limitan a precisar algun aspecto técnico de la
ley, competencia que se justifica constitucionalmente por las
particularidades que ofrece el sector econdmico sometido a
control y vigilancia. Asi mismo, la instruccion o requerimiento
particulares no estructura nuevos tipos disciplinarios™...

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-860 de 2006. Octubre 8 de 2006. M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto. Bogota: E1 Autor, 2006.
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3. PREVENCION Y CONTROL DEL LAVADO DE ACTIVOS

En los anteriores capitulos del presente trabajo investigativo, se profundizé en
precisiones y lineamientos constitucionales construidos a partir de la nocién de
orden publico econémico en el pais; asi fue posible identificar algunos limites
que a partir de este concepto se establecen tanto para los particulares como
para el Estado, en el ejercicio de sus diferentes roles y para lograr una
participacion arménica y estable de los actores del entorno econdémico,
haciendo énfasis en el caso del sistema financiero.

En igual sentido, se profundizd en el esquema de intervencién estatal vigente
en Colombia sobre el sistema financiero, su fundamento constitucional y legal y
el desarrollo jurisprudencial que en torno al tema se ha alcanzado; buscando
construir un contexto juridico y definiciones claras y aplicables para las
medidas y mecanismos de intervencion desarrollados.

Todo lo anterior en el contexto del tema de investigacion, EI Lavado de
Activos. Es decir, partiendo de la nocion general y constitucional de orden
publico economico, con las consecuentes directrices creadas a partir de este
concepto para los actores del sistema financiero, tanto entidades del sector
como entidades de control; se identificO un esquema de intervencion estatal
con fundamento constitucional y legal que busca el ejercicio de la actividad
financiera en un entorno de equilibrio, confianza, estabilidad y seguridad para
los usuarios e inversionistas; a través de mecanismos diseiados por las
entidades de control para prevenir y evitar el lavado de activos, interviniendo
en esta forma en el libre ejercicio de la actividad financiera como actividad
econdmica.

A continuacion se realizara un analisis de la normatividad vigente en materia de
Lavado de Activos; especificamente se estudiaran las leyes, los decretos, las
circulares externas, cartas circulares y las resoluciones expedidas por la
Superintendencia Bancaria de Colombia, actual Superintendencia Financiera.
Se consideraran criterios como el érgano que expide la norma, la fecha de
expedicion, su vigencia, los destinatarios de la norma, la interpretacion mas
acertada para los diferentes actores, los antecedentes que pueda tener, las
implicaciones y el concepto de orden publico econémico acogido.

Igualmente en este capitulo se llevara a cabo un analisis de la jurisprudencia
en materia del Lavado de Activos, dentro del contexto y marco desarrollado
en los capitulos anteriores. Para la jurisprudencia especificamente se
consideraran criterios como la clase de acciéon de que se trate, por ejemplo
accion de tutela o revision de accién de tutela, accién de constitucionalidad,
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, recurso de apelacién o si se
trata de una revision oficiosa de una norma aprobatoria de tratados
internacionales; los antecedentes de cada caso, el fundamento de la decisién y
la decision misma, y el concepto de orden publico econdmico acogido.
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Se pretende con el analisis normativo y jurisprudencial que se realizara en el
presente capitulo, evidenciar distintos aspectos como los  aciertos y
desaciertos de la labor desarrollada por la entidad de inspeccion, vigilancia y
control, en el tema del Lavado de Activos; evaluar su cumplimiento a las
normas de caracter superior, y especialmente en dicha tema. Finalmente se
pretende estudiar si las nociones o definiciones de orden publico econdmico
desarrollas en cada caso son congruentes con la directiva constitucional y con
el desarrollo jurisprudencial de dicho concepto.

3.1 ANALISIS DE LA NORMATIVIDAD VIGENTE
3.1.1 Leyes. Las leyes analizadas fueron las siguientes:

e Ley 190 de 1995, por la cual se dictan normas tendientes a preservar la
moralidad de la administracion publica y se fijan disposiciones con el fin
de erradicar la corrupcion administrativa.

e Ley 365 de 1997, por la cual se establecen normas tendientes a
combatir la delincuencia organizada y se dictan otras disposiciones.

e ley 454 de 1998, por la cual se determina el marco conceptual que
regula la economia solidaria, se transforma el Departamento
Administrativo Nacional de Cooperativas en el Departamento
Administrativo Nacional de Ila Economia Solidaria, se crea la
Superintendencia de la Economia Solidaria, se crea el Fondo de
Garantias para las Cooperativas Financieras y de Ahorro y Crédito, se
dictan normas sobre la actividad financiera de las entidades de
naturaleza cooperativa y se expiden otras disposiciones.

e Ley 526 de 1999, por medio de la cual se crea la Unidad de Informacion
y Analisis Financiero.

e Ley 793 de 2002, por medio de la cual se deroga la Ley 333 de 1996 y
se establecen las reglas que gobiernan la extincién de dominio.

e Ley 795 de 2003, por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones.

e Ley 970 de 2005, por medio de la cual se aprueba la Convencidn de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, en Nueva York, el 31 de octubre de
2003.

e Ley 964 de 2005, por la cual se dictan normas generales y se sefialan
en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe ajustarse el Gobierno
Nacional para regular las actividades de manejo, aprovechamiento e
inversién de recursos captados del publico que se efectien mediante
valores y se dictan otras disposiciones.
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En primer lugar resulta importante resaltar que las leyes analizadas
corresponden a leyes ordinarias, expedidas por el Congreso de la Republica,
de conformidad con el articulo 150 de la Constitucion Politica.

Especificamente se trata de leyes mediante las cuales el Congreso ejerce las
funciones establecidas en los numerales 7° 8° 19 literales a), d), y 21 del
citado articulo, es decir leyes a través de las cuales se determina la estructura
de la administracién nacional y se crea, suprime o fusiona ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y
otras entidades del orden nacional, sefialando sus objetivos y estructura
organica; normas a las que debe sujetarse el Gobierno para el ejercicio de las
funciones de inspeccidn y vigilancia; normas que contienen criterios generales
a los que debe sujetarse el Gobierno para organizar el crédito publico y regular
la actividad financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico.

Y finalmente, leyes de intervencién econémica que precisan fines, alcances y
limites a los principios constitucionales de la libertad econdémica e iniciativa
privada imperante en Colombia, dentro del limite del bien comun, en los
términos del articulo 333 y 334 de la Constitucién Politica.

No puede dejarse de lado que algunas normas analizadas corresponden a
leyes expedidas con fundamento en la facultad del Congreso para aprobar
tratados con otros Estados, en los términos del numeral 16 del articulo 150 de
la Constitucion; leyes aprobatorias de convenios o acuerdo internacionales a
través de los cuales el estado colombiano adquiere compromisos con
diferentes naciones en aras de un objetivo comun y transnacional, cual es la
cooperacion en los temas de prevencién de la delincuencia organizada, el
blanqueo de dinero y la corrupcion.

Los estados, incluido Colombia, con la ratificacion de convenciones y en
general con la suscripcion de normas supranacionales, se han obligado a
formular, aplicar y mantener en vigor politicas que en realidad sean eficaces,
para el problema de la prevencién del blanqueo de activos que hoy enfrentan el
comun de las Naciones; generandose de esta manera directrices para que el
legislador interno en cada pais se ocupe de los temas de mayor trascendencia
convenidos.

Es asi como se ha establecido un amplio régimen interno de reglamentacion y
supervision a los bancos y las instituciones financieras no bancarias, que
presten servicios de transferencia de dinero o valores y que sean
particularmente susceptibles de utilizacion para el blanqueo de dinero; a fin de
detectar y prevenir todas las formas posibles de blanqueo de dinero.
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3.1.1.1 Definiciéon de la Conducta “Lavado de Activos”. Un numero
importante de las leyes analizadas, a pesar de regular temas propios del
sistema financiero, tipifican delitos penales. Especificamente el denominado
“Del Lavado de Activos”:

Todas las disposiciones legales estudiadas, por ejemplo la Ley 190 de 1995,
guardan coherencia con la descripcion de la conducta consagrada en el Codigo
Penal Colombiano denominada “Del Lavado de Activos”, que textualmente la
describe de la siguiente manera:

“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, extorsién, enriquecimiento ilicito,
secuestro extorsivo, rebelion o relacionado con la trafico de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas, trafico de armas, financiacion del
terrorismo y por la conducta de administracion de recursos relacionados con
actividades terroristas, trafico de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, delitos contra el sistema financiero, delitos contra la
administracién publica, o vinculados con el producto de delitos ejecutados bajo
concierto para delinquir, o les dé a los bienes provenientes de dichas
actividades apariencia de legalidad o efectivamente legalizarlos, ocultarlos o
encubrir su origen los legalice, oculte o encubra la verdadera naturaleza,
origen, ubicacién, destino, movimiento o derechos sobre tales bienes, o realizar
o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito....”

Vale la pena destacar el caracter autonomo de esta conducta toda vez que no
se requiere una condena previa para el procesado por la conducta ilicita que
dio origen a los activos que pretendieron lavarse. En este sentido se ha
pronunciado la Corte Suprema de Justicia en Sala Penal, para efectos de
brindar claridad sobre el tema, transcribimos apartes de dos importantes
sentencias referentes al tema:

“Si bien podria pensarse que el delito base tendria que ser
cometido por los procesados, lo cierto es que esa exigencia
no esta integrada al tipo. Basta leer de nuevo la disposicion
para concluir como el delito previo puede ser acreditado al
procesado por el blanqueo o a otra u otras personas, y que el
punible subyacente puede ser cometido de manera mediata o
inmediata.

Como en el asunto analizado los funcionarios judiciales
infirieron ese hecho punible del propio material probatorio que
conforma el expediente por el lavado de activos, no cabe
ninguna observacion al respecto, asi no se hubiera
establecido el autor o autores del mismo.”’

31 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION PENAL. Proceso N°23.881
de febrero de 2008. El Autor, 2008.
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."a) Para demostrar la procedencia ilicita del dinero no es
necesario comprobar su existencia mediante  un
reconocimiento judicial previo.

b) La materialidad de la conducta punible de lavado de activos
no se desdibuja por el hecho de que el procesado por ese
hecho punible transporte el dinero para otro.

c) “Que el juzgador hubiera admitido la explicacion del
procesado vertida en la audiencia publica en el sentido de que
las divisas incautadas pertenecian no a él sino al comerciante
Vera Trevifio, como con acierto lo destaca la Delegada, no lo
obligaba a indagar por la naturaleza ilicita de la actividad
econdomica del tercero, si el convencimiento sobre esa
situacion lo obtenia de otros elementos de juicio, como
reiteradamente se explico al analizar el comportamiento del
procesado al momento de su aprehension y durante toda la
actuacion procesal”.

d) “La propiedad del dinero en el tercero sirvio a los
juzgadores de instancia para desestimar la imputacion por
enriquecimiento ilicito que la resolucion de acusacion formulo
contra PENA PENA, pero fueron enfaticos en sefalar que aun
cuando las divisas no fueran del procesado y éste fungiera
s6lo como un “correo humano’, lo cierto es que estaba en
capacidad de representarse el origen de los dolares y asi
acepto ser parte de la empresa criminal dedicada al lavado de
activos al cumplir con uno de los roles caracteristicos de esta
clase de delincuencia’.

e) “La demostracion del origen del dinero en un particular
delito no esta sujeta a un especial elemento de prueba,
tampoco a un pronunciamiento judicial sobre el punible que lo
origina, de manera que ninguna relevancia otorgaron los
jueces de instancia para efectos de tipificar el lavado de
activos al hecho de que el acusado hubiera sido absuelto por
la conducta punible de enriquecimiento ilicito”.*

Algunas normas también tipifican delitos de sujeto calificado es decir,
conductas que se agravan al ser realizadas por los empleados, directores,
representantes legales y administradores de entidades financieras, incluyendo
al sector cooperativo, que incumplan las obligaciones legales establecidas para
éstos, en el Estatuto Organico del Sistema Financiero; relacionadas con el
conocimiento de los clientes y sus actividades econémicas, los controles a los
volumenes, frecuencia y caracteristicas de las operaciones o transacciones,

> COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION PENAL. Proceso N°25.219

de enero de 2007. El Autor, 2007.
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transacciones en efectivo, reportes periddicos a unidades especializadas, entre
otro, a fin de encubrir u ocultar el origen ilicito de bienes.

Como sancion juridica estas leyes entre ellas, la ley 793 de 2002, crean la
figura de la extincion de dominio con sus implicaciones en el tema de orden
publico econdmico; figura consistente en la pérdida del derecho de dominio a
favor del Estado, sin contraprestaciéon ni compensacién de naturaleza alguna
para su titular. Esta sancién juridica se genera por diferentes razones, entre
ellas:

e Porque la persona obtiene un incremento patrimonial injustificado;

e Porque el bien proviene directa o indirectamente de una actividad ilicita;

e Porque el bien ha sido utilizado como medio o instrumento para la
comision de actividades ilicitas;

e Porqgue el bien ha sido afectado dentro de un proceso penal,;

e Porque el origen del bien, su utilizacién o destinacion ilicita no han sido
objeto de investigacién, o porque habiéndolo sido, no se tomo sobre él
una decisidn definitiva por cualquier causa.

Para esta clase de investigaciones se autoriza el levantamiento del velo
societario de las personas juridicas a fin de determinar el verdadero
beneficiario de las actividades ilicitas. No se hace oponible la reserva bancaria,
cambiaria, bursatil y tributaria; y tampoco existe reserva para antecedentes
penales, datos sobre investigaciones en entes de control, entre otros.

3.1.1.2 Moralidad de la Administracion Publica. Si bien fue posible
identificar que las leyes estudiadas fueron expedidas buscando combatir la
delincuencia organizada, llama la atencién como, de igual forma dichas leyes
desarrollan el tema de la moralidad en la administracién publica y para ello,
crean diferentes mecanismos dirigidos a erradicar la corrupcion al interior de
las entidades estatales. Tal es el caso de la Ley 190 de 1995, disposicion que
acertadamente es estricta en sancionar la realizacibn de conductas de
blanqueo de dinero por funcionarios publicos y por personas sometidas a la
inspeccioén, vigilancia y control de las Superintendencias, personas que
profesionalmente se dediquen a actividades de comercio exterior, casinos y
juegos de azar.

En este mismo sentido, la aplicacion de las disposiciones normativas referentes
al tema de lavado de activos, se extiende a entidades de naturaleza privada,
publica y mixta.

3.1.1.3 Obligaciones para las Entidades Vigiladas y Administracion de la
Informacion. De forma general, las normas crean obligaciones para sus
destinatarios consistentes en implementar mecanismos y procedimientos para
evitar que las operaciones que se realicen en desarrollo del objeto social de la
entidad, sean utilizadas como instrumento para el ocultamiento, manejo,
inversion o aprovechamiento de dineros u otros bienes provenientes de
actividades delictivas, o destinados a su financiacién, o para dar apariencia de
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legalidad a las actividades delictivas o a las transacciones y fondos vinculados
con éstas.

Como un mecanismo creado por las normas supranacionales para el
cumplimiento cabal del objetivo planteado, se ha hecho hincapié en los
requisitos relativos a la identificacién del cliente y, cuando proceda, del
beneficiario final de la transaccion, a la creacion de registros de informacion y a
la denuncia de las transacciones sospechosas.

Se han implementado el disefio y aplicacién de formularios de transferencia
electronica de fondos y mensajes conexos con informacién exacta y valida
sobre el remitente; conservacién de informacion durante todo el ciclo de pagos;
y un examen minucioso de las transferencias de fondos que no contengan
informacion completa sobre el remitente.

3.1.1.4 Obligacion Especial de Suministro de Informacion. La Ley 526 de
1999 establece que no habré responsabilidad para las personas informantes de
actividades delictivas; dejan claro que la informacion podra ser suministrada
por entidades del Estado, entidades privadas, personas naturales, nacionales y
extranjeras.

Sin embargo se evidencia en esta norma, que mas que un acto libre y
voluntario, las entidades y las personas se encuentran obligadas a suministrar,
de oficio o0 a solicitud de Unidades Especializadas, por ejemplo, a la Unidad de
Informacion y Analisis Financiero UIAF, la informacién de la que tengan
conocimiento. Adicionalmente la Fiscalia podra investir a estas Unidades de
funciones de policia judicial en forma transitoria, en los términos del numeral
40. del articulo 251 de la Constitucion, para poder de este modo cumplir con el
cometido y finalidad y que pueda permitir la iniciacion de investigaciones
penales y al mismo tiempo, la implementacion de medidas preventivas a fin de
evitar que las entidades puedan ser utilizadas para el ocultamiento o la
legalizacidn de activos provenientes de actividades delictivas.

En este sentido, la Fiscalia podra investir a estas Unidades Especializadas de
funciones de policia judicial en forma transitoria, en los términos del numeral
40. del articulo 251 de la Constitucién, para que puedan cumplir a cabalidad
sus funciones.

3.1.1.5 Obligaciones para las Entidades de Control. Por otro lado, normas
supranacionales como La Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién, adoptada por la Asamblea de las Naciones Unidas el 31 de octubre
de 2003, e incorporada a nuestra legislacién a través de la Ley 970 de 2005,
ordenan a las entidades de control internas crear dependencias especializadas
para vigilar y prevenir la realizacién de operaciones que puedan ser utilizadas
como instrumentos para el ocultamiento, manejo, inversién o aprovechamiento
en cualquier forma, de dineros u otros bienes provenientes de actividades
delictivas, o destinadas a su financiacién, o para dar apariencia de legalidad a
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actividades delictivas o a transacciones y fondos vinculados con las mismas,
prioritariamente lavado de activos y financiacion del terrorismo.

Es asi como mediante la Ley 526 de 1999, se crea en Colombia la Unidad de
Informacion y Analisis Financiero, UIAF, encaminada a detectar practicas
asociadas con el lavado de dinero; para lo cual centralizard, sistematizara y
analizara la informacién recaudada de distintas entidades.

Estas entidades o unidades especializadas cuentan con facultades para
celebrar convenios de cooperacién con entidades de similar naturaleza de otros
estados e instancias internacionales, y con instituciones nacionales publicas o
privadas; logrando que el seguimiento a capitales pueda hacerse, no sélo en el
pais sino también en el extranjero. A través de sus funciones, estas entidades a
pesar de tener un inmenso contenido de control estatal, permiten que el
sistema financiero sea competitivo, eficiente, rentable, seguro y estable.

Con el tiempo la implementacién de estas medidas se ha extendido a los
intermediarios de valores y emisores, entidades que hacen parte del mercado
publico de valores, y que se encontraban controladas, inspeccionadas o
vigiladas por la anteriormente denominada Superintendencia de Valores.
Ademas, a las personas que profesionalmente se dedican a actividades de
comercio exterior, casinos y juegos de azar.

Con posterioridad al ano 2005, fecha de corte del presente trabajo
investigativo, fue expedida la Ley 1121 de 2006; se considera importante hacer
mencién a dicha norma porque modificé algunos articulos del Estatuto
Organico del Sistema Financiero relacionados con el lavado de activos.
Especificamente modifica los articulos 102 y 105, haciendo mas estricta la
obligacion de reporte a la UIAF para las entidades vigiladas cuando las
caracteristicas de las transacciones no guarden relacién con la actividad
economica del cliente, o éstas por su numero, por las cantidades transadas o
por las caracteristicas particulares, puedan conducir a una razonable sospecha.

Ilgualmente respecto a la reserva sobre informacion reportada, esta ley
establece que las instituciones financieras so6lo estan obligadas a suministrar
informacion a la UIAF, a dicha Unidad o a la Fiscalia. Los funcionarios de las
entidades estan obligados a mantener reserva y no podran dar a conocer a
otras personas su reporte.

La Ley 1121 de 2006 resulta ser importante toda vez que determina que las
obligaciones consagradas en el EOSF para las entidades vigiladas deben ser
cumplidas por las personas que se dediquen profesionalmente a actividades
de comercio exterior, operaciones de cambio, mercado libre de divisas,
casinos, entidades cooperativas de ahorro y crédito y juegos de azar.

Presenta un gran avance para el tema de listas internacionales vinculadas para

Colombia pues finalmente y luego de mas de diez afos se determina el
procedimiento de las listas vinculantes para Colombia a través del Ministerio de
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Relaciones Internacionales. Igualmente establece un procedimiento para las
personas que consideren que fue indebida su inclusion en la lista internacional
a través del Defensor del Pueblo.

Por ultimo, esta ley modifica la estructura administrativa y organizacional de la
UIAF.

3.1.2 Decretos. Los decretos analizados fueron los siguientes:

e Decreto 663 de 1993, Estatuto Organico del Sistema Financiero

e Decreto 950 de 1995, por el cual se crea la Comisién de Coordinacion
Institucional para el Control del Lavado de Activos y se asignan
funciones

e Decreto 1552 de 1995, por el cual se crea en la Superintendencia
Financiera una Unidad Especial, se determinan sus funciones.

e Decreto 1368 de 1998, por el cual se modifica el Decreto 1552 de 1995.

e Decreto 1964 de 1998, por el cual se reglamenta el paragrafo primero
del articulo 40 de la Ley 190 de 1995.

e Decreto 1957 de 2001, por el cual se reglamenta el deber de informacién
de los notarios.

e Decreto 1497 de 2002, por el cual se reglamenta parcialmente la Ley
526 de 1999.

e Decreto 1975 de 2002, por el cual se suspende la Ley 333 de 1996 y se
regula la accién y el tramite de la extincién de dominio.

e Decreto 129 de 2004, por el cual se promulga el Acuerdo de
Cooperacién para la Prevencion, Control, y Represion del Lavado de
Activos Derivados de Cualquier Actividad llicita entre el Gobierno de la
Republica de Colombia y el Gobierno de la Republica Dominicana.

e Decreto 3420 de 2004, por el cual se modifica la composicién vy
funciones de la Comisién de Coordinacion Interinstitucional para el
control del Lavado de Activos.

e Decreto 1400 de 2005, por el cual se someten a inspeccion, vigilancia y
control las entidades que administran sistemas de pago de bajo valor.

e Decreto 4327 de 2005, por el cual se fusiona la Superintendencia
Bancaria de Colombia en la Superintendencia de Valores y se modifica
su estructura

Corresponden a disposiciones legales expedidas con fundamento en el articulo
189 numerales 2, 11, 15, 16, 22, 24 y 25 de la Constitucién Politica.

Especificamente se trata de decretos expedidos por el poder ejecutivo, es
decir, por el Presidente de la Republica y sus Ministros, y se refieren a temas
como las relaciones internacionales y la celebracién de tratados y convenios
con otros Estados y entidades internacionales; suprimir o fusionar entidades y
organismos administrativos nacionales; modificaciones a las estructuras de los
ministerios y departamentos administrativos; la inspeccién y vigilancia de la
prestacion de los servicios publicos; la inspeccidn, vigilancia y control sobre las
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personas que realicen actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier
otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversién de los recursos
provenientes del ahorro de terceros; y en general el ejercicio de la potestad
reglamentaria del poder ejecutivo mediante la expedicion de decretos
necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes antes analizadas,
relacionadas con el lavado de activos a través de la actividad financiera y
aseguradora.

También hacen mencién algunos decretos estudiados, a la importancia de
adecuar la regulacion nacional, a los ultimos parametros internacionales que se
tienen en el tema de las técnicas de lavado o blanqueado de activos. La
normatividad interna reconoce la importancia que a nivel mundial se ha dado a
la prevencién del lavado de activos en todos los sectores economicos, y al
caracter dinamico de las practicas delictivas; por lo que se requiere desarrollar
nuevos mecanismos de deteccién de dichas operaciones. En este sentido
decretos como el 1964 de 1998, 1957 de 2001, 1497 de 2002, establecen
mecanismos de prevencion efectivos para identificar operaciones de blanqueo
de dinero en las que se utilicen las mas recientes técnicas delictivas.

3.1.2.1 Creacién De Unidades Especializadas. Asi las cosas, en ejercicio de
las facultades conferidas por el Congreso de la Republica al poder Ejecutivo,
éste crea la Comision de Coordinacion Interinstitucional para el Control del
Lavado de Activos, CCICLA. Entidad adscrita al Ministerio del Interior y
organismo de gran importancia al ser un ente consultivo y coordinador de las
acciones que desarrolla el estado colombiano para combatir el lavado de
activos.

La Comisidén esta integrada por los Viceministros de Justicia y Técnico de
Hacienda y Crédito Publico, quienes la presiden; los Jefes de las Unidades
Especializadas o asimiladas o de las areas encargadas de velar por el
cumplimiento de los mecanismos de control del lavado de activos que existan
en cada superintendencia, en el INCOMEX, y ademas por el Jefe de la Unidad
Nacional de Fiscalias para la Extincién del Derecho de Dominio y contra el
Lavado de Activos, perteneciente a la Fiscalia General de la Nacion.
Posteriormente y a través de decreto, pasaron a ser también integrantes de la
Comisién el Ministro de Defensa Nacional o su delegado, que debera ser un
viceministro, el Director del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, o
su delegado que debera ser el Subdirector del Departamento, y el Fiscal
General de la Nacién o su delegado que debera ser el Vicefiscal General de la
Nacion.

Entre las funciones de la Comisidbn se encuentran formular politicas de
gobierno en contra de los fendmenos asociados al lavado de activos; apoyar,
coordinar y orientar las entidades estatales que tengan el mismo fin; medir y
evaluar el impacto social y econémico de las conductas asociadas al lavado de
activos; velar por el seguimiento permanente al cumplimiento de las
estadndares internacionales en materia de lavado de activos; definir
mecanismos de retroalimentacion entre las diferentes entidades relacionadas
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con el proceso de prevencidn-deteccidn-investigacion-sancion de las conductas
asociadas al lavado de activos; conocer los nuevos sectores de riesgo y
posibles tipologias para orientar las acciones de las diferentes entidades
pertenecientes al mismo campo; medir y evaluar el impacto social y econémico
de las conductas asociadas al lavado de activos, y coordinar la organizacion
de un sistema de informacion y procesamiento de datos de transacciones
financieras y comerciales que faciliten las actividades de inteligencia y sancién
de las autoridades colombianas.

De manera general la Comision se encarga de centralizar, sistematizar y
analizar la informacion a que se refieren los articulos 102, 103, 104, 105, 106 al
107 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

Es la Comision de Coordinacion Interinstitucional para el Control de Lavado de
Activos, la que fija los pardmetros operativos de funcionamiento de la Unidad
Especial de Informacién y Andlisis para el Control del Lavado de Activos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a través de la Unidad Especial de
Informacion y Analisis para el Control del Lavado de Activos UIAF, debe
desarrollar entre otras, la labor de centralizacion y sistematizacion de un banco
de datos especialmente disefiado para el andlisis de la informacién que por
virtud de lo dispuesto en los articulos 102 a 107del Estatuto Organico del
Sistema Financiero sea recaudada; centralizar y sistematizar en el mismo
banco de datos, la informacién de transacciones comerciales que determine
necesaria y suficiente la Comision de Coordinacion Interinstitucional para el
Control del Lavado de Activos; y finalmente analizar la informacion recaudada
descrita anteriormente con el propésito de identificar operaciones o
transacciones que puedan estar vinculadas con el delito de lavado de activos,
asi como identificar nuevas modalidades que utilice la delincuencia organizada
para el logro de sus objetivos y los mecanismos de prevencién frente a las
mismas.

Son funciones adicionales de la Unidad Especial de Informacion y Andlisis para
el Control del Lavado de Activos velar porque las entidades sometidas a la
inspeccién y vigilancia de la Superintendencia Bancaria adopten medidas de
control tendientes a evitar operaciones que permitan el ocultamiento, manejo,
inversion o aprovechamiento de dinero u otros bienes, provenientes de
actividades delictivas; emitir las 6rdenes necesarias para que las entidades
vigiladas adecuen y fortalezcan sus mecanismos de control, cuando se juzgue
que los procedimientos vigentes no resultan suficientes para la prevencién de
actividades delictivas; vigilar a las entidades en lo que corresponde al
cumplimiento del envio mensual a la Superintendencia Bancaria del registro de
transacciones en efectivo; realizar visitas de inspeccion; instruir a las entidades
sobre como cumplir las disposiciones; proyectar los instructivos externos y de
caracter general, necesarios para que se adecuen y fortalezcan los
mecanismos de control que las entidades vigiladas deben adoptar para evitar
que sean utilizadas para el ocultamiento, manejo, inversion o aprovechamiento
de dinero u otros bienes provenientes de actividades delictivas, de conformidad
con lo establecido en el Capitulo XVI parte Tercera del Estatuto Organico del
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Sistema Financiero; disefiar medidas de inspeccién y vigilancia que permitan
una cabal supervision a los mecanismos de control para la prevencion del
lavado de activos; verificar el cumplimiento que den las entidades en relacion
con el envio a la Superintendencia Bancaria de los documentos que la ley
sefiale en relacion con la prevencién del lavado de activos; hacer
recomendaciones al Superintendente Bancario para la adopcion de los
instructivos necesarios, tendientes a obtener el cumplimiento de las
disposiciones legales sobre prevencién de lavado de activos; atender las
consultas que se presente sobre asuntos relacionados con la prevencién de
lavado de activos; coordinar con organismos nacionales y extranjeros y bajo
la direccion del Superintendente Bancario con el fin de garantizar la prevencion
de actividades de lavado de activos; capacitar al personal de los organismos
del Estado y de las entidades vigiladas en el tema de lavado de activos,
cuando éstas asi lo soliciten.

Los decretos hacen énfasis en que para que la Unidad de Informacién y
Analisis Financiero pueda cumplir con las funciones encomendadas, necesita
colaboracién y participacion activa, tanto de las entidades publicas como
privadas; reiterando en esta forma lo referenciado por las leyes ordinarias
inicialmente estudiadas.

En desarrollo de ello, el Gobierno Nacional puede hacer las modificaciones que
sean necesarias con el fin de facilitar el cumplimiento de lo dispuesto en los
articulos 102 a 107 del EOSF, frente al tema de lavado de activos.

Otras disposiciones analizadas busca crear ademas, otros comités de apoyo,
por ejemplo el Comité Operativo de Cultura Antilavado, con la finalidad de
prestar apoyo permanente a la CCICLA; este Comité se enfoca en educar y
crear cultura en la ciudadania.

Existen otros Comités creados por los Decretos, el Comité Operativo de
Prevencion y Deteccion para el apoyo permanente a la CCICLA; el Comité
Operativo de Investigacion y Juzgamiento, que se encarga de modificaciones
normativas para que se de una efectiva investigacién y sancion penal; y el
Comité Operativo para la Implementacion del Sistema Centralizado de
Consultas de Informacion SCCI.

3.1.2.2 Obligacién Especial de Suministro de Informacion. Estan obligados
a suministrar informacion a la UIAF cualquier entidad publica salvo la
informacion reservada en poder de la Fiscalia General de la Nacion, las
Superintendencias, la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, las
entidades que desarrollen la actividad financiera, aseguradora y del mercado
de valores, las personas naturales o juridicas que se dediquen a la compra y
venta de divisas, las entidades que administren sistemas de tarjetas de crédito,
de débito o de cajeros automaticos, siempre y cuando la informacién esté
dentro del margen de lo que debe ser informado, ya sea por las cantidades o
por caracteristicas particulares de las mismas (de acuerdo a los lineamientos
sefalados en los articulos 102 a 107 del EOSF).
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La informacion debe ser suministrada a la UIAF en el tiempo en que esta lo
determine y con las especificaciones que ésta establezca; ademas la Unidad
puede pedir informacion adicional si lo considera necesario. Dicha informacion
sera objeto de reserva segun lo previsto en la ley y solo sera suministrada a la
Fiscalia y a las autoridades con funciones relacionadas con el lavado de
activos que determine la ley.

Igualmente, la Unidad Especial debe comunicar a las autoridades competentes
los resultados del andlisis mediante el cual se establezca que las operaciones o
transacciones realizadas por una persona natural o juridica pueden estar
vinculadas con actividades de lavado de activos.

Algunos decretos estudiados, entre ellos el decreto 1552 de 1995, el decreto
1368 de 1998 y el decreto 1964 de 1998 reglamentaron temas tratados en la
Ley 190 de 1995, y a través de ellos el Gobierno Nacional dispuso y ordend
que la informacion recaudada por las personas sometidas al control y vigilancia
de la Superintendencia Bancaria y de Valores, asi como por las personas que
se dediquen profesionalmente a actividades de comercio exterior, casinos o
juegos de azar, sea remitida a la autoridad que el reglamento determine, con el
proposito de centralizarla y sistematizarla, en orden a establecer mecanismos
de control comprensivos de las distintas operaciones realizadas.

Con posterioridad se encontré6 que a través de esta facultad reglamentaria, el
Gobierno Nacional dispuso esta misma orden o instruccion para diferentes
entidades no sometidas a control e inspeccion de ninguna Superintendencia,
entidades que dado el volumen o el valor de las transacciones que sus clientes
realizan, son proveedores de informacion importante para el banco de datos de
la Unidad Especializada.

Es asi como, por ejemplo, los notarios estan en la obligacion de reportar a la
Unidad de Informacion y Andlisis Financiero (UIAF) la realizacion de actos
juridicos que segun instructivos de la Superintendencia de Notariado vy
Registro, faciliten las actividades de inteligencia y permitan la identificacién de
conductas de lavado de activos y la imposicion de las respectivas sanciones.

La Superintendencia de Notariado y Registro, en coordinacién con la UIAF,
emite un instructivo donde se describen los parametros y la metodologia que
deben ser empleados por los notarios para dar cumplimiento a la obligacion del
suministro de la informacién. De no acatarse lo establecido, éstos se ven
expuestos a sanciones.

3.1.2.3 Obligaciones para las Entidades de Control. Se encontrdé que los
decretos analizados determinan que las autoridades que ejerzan funciones de
inspeccién, vigilancia y control sobre diferentes actividades es decir las
Superintendencias, instruirdn a sus vigilados sobre las caracteristicas,
periodicidad y controles que deban tener para la obtencidén de la informacion
con destino a la Unidad Especial de Informacion y Anadlisis para el Control del
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Lavado de Activos, de acuerdo con los criterios e indicaciones que ésta
imparta.

Posteriormente se analizaran las diferentes Circulares Externas y Cartas
Circulares a través de las cuales la Superintendencia Bancaria, actual
Superintendencia Financiera de Colombia, instruye a las entidades vigiladas en
este tema del lavado de activos.

Las disposiciones analizadas son reiterativas en sefnalar que se encuentra en
cabeza del Superintendente Bancario y las diferentes areas de supervisién,
velar por que se dé cumplimiento a lo establecido en los articulos 102 a 107 del
EOSF.

3.1.2.4 Acuerdo de Cooperacion Internacional para la Prevencion, Control
y Represion del Lavado de Activos. Es necesario destacar dentro de los
decretos analizados, el decreto nimero 129 de 2004, por medio del cual se
promulga el Acuerdo de Cooperacién para la Prevencion, Control y Represion
del Lavado de Activos derivados de cualquier actividad ilicita, suscrito entre el
Gobierno de la Republica de Colombia y el Gobierno de la Republica
Dominicana; en Santo Domingo, el 27 de junio de 1998. Se trata de un
reconocimiento de las dos naciones de la realidad que se presenta a nivel
internacional frente al tema de lavado de activos.

Este decreto corresponde al unico expedido por Gobierno Nacional en el
periodo comprendido entre 1991 y 2005, referente a acuerdos bilaterales de
cooperacion entre paises en materia de prevencion y control de lavado de
activos.

En igual sentido pero con mayor jerarquia, fue expedida la Ley 517 de 1999 por
el Congreso de la Republica, por medio de la cual se aprueba el Acuerdo de
Cooperacion para la Prevencion, Control y Represion del Lavado de Activos
Derivado de Cualquier Actividad llicita entre el Gobierno de la Republica de
Colombia y el Gobierno de la Republica del Paraguay, firmado en Santa Fe de
Bogota, en julio de 1997. Y la Ley 879 de 2004, por medio de la cual se
aprueba el Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Colombia y el
Gobierno de la Republica Dominicana sobre Asistencia Mutua en Materia
Penal, firmado en Santo Domingo, Republica Dominicana, en junio de 1998.

Hacen especiales estas tres normas, su contenido integral y amplio sobre
medidas preventivas y de control que deben realizar las instituciones
financieras de los paises en mencion, concretamente las entidades dedicadas
a la comercializacion internacional de bienes, servicios o transferencia de
tecnologia y la movilizaciéon fisica de capitales; medidas que pretenden el
reporte de informacién sospechosa, mecanismos de conocimiento de clientes,
unidades de inteligencia financiera especializadas, y la cooperacion técnica
entre los paises para el intercambio de experiencias, capacitacion reciproca
sobre métodos mas efectivos para prevenir, detectar, controlar, investigar y
sancionar actos de lavado.
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En esta forma se pretende hacerle frente a esta actividad delictiva, que exige
la adopcion de medidas conjuntas por parte de estos Estados. El alcance de
los acuerdos se materializa especificamente en principios como la cooperacion
y la asistencia mutua que debe haber entre estos paises, para hacerle frente a
dicho fendmeno de modo eficaz y poder asi prevenir, controlar y reprimir el
lavado de activos a través de las actividades realizadas por las instituciones
financieras de los paises en mencién.

Las medidas preventivas y de control para el sector financiero, bursatil y otros,
son por ejemplo reportar la informacién pertinente a cada transaccion sometida
a control y en especial cualquier informacién sospechosa realizada por algun
cliente; que las instituciones financieras de cada Estado parte, establezcan
mecanismos de conocimiento del cliente y de su actividad econdmica;
establecer unidades de inteligencia financiera para colaborar con las
autoridades encargadas de la investigaciéon por actividades de lavado de
activos y prestarse cooperacion técnica ambas partes, para prevenir, detectar,
controlar, investigar y sancionar los actos de lavado de activos.

Para la prevencion y control de la comercializacion internacional de bienes,
servicios y transferencia de tecnologia, se espera que haya cooperacidén con
las autoridades competentes al momento de dicha comercializacién, de la
produccion, del conocimiento de sus clientes para saber de donde viene el
dinero con que realizan los pagos, entre otros.

También se espera cooperacion al momento de generar control sobre la
movilizacion de capitales y al momento de hacer intercambio de informacion
sea financiera, cambiaria o comercial, por medio de pruebas o actuaciones
judiciales que puedan ayudar a las investigaciones con el fin de detectar y
hacerle seguimiento a presuntas actividades de blanqueo en uno u otro pais.

En cada pais se designard una autoridad central encargada de hacer cumplir
los lineamientos expuestos en el acuerdo suscrito.

3.1.2.5 Sistema de Pago de Bajo Valor. Para el Sistema financiero y dentro
del tema del lavado de activos, el Sistema de Pago de Bajo Valor, ocupa un
lugar sin duda alguno, importante.

Si se tiene en cuenta que se trata de un sistema de Pago es decir, de un
conjunto organizado de politicas, reglas, acuerdos, instrumentos de pago,
entidades y componentes tecnoldgicos, tales como equipos, software y
sistemas de comunicacion, que permiten la transferencia de fondos entre los
participantes, mediante la recepcion, el procesamiento, la transmision, la
compensacion y/o la liquidacion de ordenes de transferencia y recaudo; se
entiende entonces la necesidad de entrar a intervenir y controlar el mismo a fin
de evitar que éste sea utilizado para el lavado de activos.
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Ademas de lo anteriormente expuesto, el sistema de pago de bajo valor cumple
con procesar Ordenes de transferencia o recaudo, incluyendo aquellas
derivadas de la utilizacion de tarjetas crédito o débito, por un valor promedio
diario que corresponde al resultante de la aplicacién de una férmula que se
ajusta anualmente de manera automatica en el mismo sentido y porcentaje en
que varie el Indice de Precios al Consumidor que suministre el DANE.

Los sistemas de pago de bajo valor son prolongaciones del sistema financiero
pues a través de ellos se puede realizar pagos reciprocos entre entidades
financieras.

Es labor de la Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia Financiera de
Colombia, velar por que las entidades administradoras del sistema de pago de
bajo valor, adopten y pongan en practica reglas y elevados estandares
operativos, técnicos y disciplinarios que permitan el desarrollo de sus
operaciones en condiciones de seguridad, transparencia y eficiencia; adopten y
pongan en practica sistemas adecuados de administracion y gestion de los
riesgos inherentes a su actividad; adopten y apliquen procedimientos
adecuados que les permitan prevenir ser utilizadas para la realizacion de
actividades delictivas, y adopten sistemas adecuados de revelacion de
informacion financiera y comercial para los participantes, usuarios y
beneficiarios de estos sistemas.

Entre las normas aplicables a las entidades administradoras del sistema de
pago de bajo valor se encuentran el decreto 1400 de 2005, las disposiciones
del EOSF con relacion a la prevencion de actividades delictivas, capitulo XVI,
articulos 102 a 107. Especificamente el decreto 1400 ademas de determinar la
férmula que establece el valor promedio diario de las transacciones procesadas
por este sistema de pago, establece las disposiciones financieras del EOSF y
circulares internas de la Superintendencia aplicables en temas como riesgo de
liquidez, legal, de crédito, operativo y de lavado de activos para estos
sistemas de pago.

3.1.2.6 Decreto 663 de 1993 Estatuto Organico del Sistema Financiero.
Ahora bien, a pesar de las muchas menciones realizadas a lo largo del
presente capitulo al Decreto 663 de 1993, no podemos concluir el andlisis de
los Decretos referentes al tema del lavado de activos, sin abordar de manera
directa el contenido de la citada disposicién, en lo pertinente al tema del
Lavado de Activos.

El decreto 663 de 1993, por medio del cual se actualiza el Estatuto Organico
del Sistema Financiero, fue expedido por el Presidente de la Republica en uso
de sus facultades extraordinarias, conferidas por la Ley 35 de 1993; ley por la
cual se dictan normas generales y se sefalan en ellas los objetivos y criterios a
los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para regular las actividades
financiera, bursatil y aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversién de recursos captados del publico, y se dictan

87



otras disposiciones en materia financiera y aseguradora. Lo anterior hace que
el decreto 633 de 1993 tenga caracter jerarquico superior.

Debe recordarse que de conformidad con el articulo 150, numeral 19, literal d),
y al articulo 189 numeral 24 de la Constitucion Politica, le corresponde al
Gobierno Nacional ejercer la intervencion en las actividades sefaladas
(financiera, aseguradora, del mercado de valores y demas actividades
relacionadas con el manejo, aprovechamiento e inversidon de los recursos
captados del publico),

El Decreto aborda el tema del lavado de activos desde dos frentes. En primer
lugar lo hace asignando como funcion de diferentes Delegaturas y Direcciones
al interior de la Superintendencia Bancaria hoy Superintendencia Financiera de
Colombia, la obligacién de inspeccionar, vigilar y controlar en las entidades del
sector financiero, temas especificos en materia de lavado de activos.

El segundo frente corresponde a las disposiciones relativas a la
implementacion al interior de las entidades financieras, de las diferentes
obligaciones para la Prevencion de las Actividades Delictivas.

Asi las cosas, sefala la norma que son funciones de la Subdireccién de
Metodologias de Supervision y Andlisis de Riesgos, disefiar mecanismos para
la medicién, administracion, control y revelacién por parte de las entidades
vigiladas, de los principales riesgos del sistema financiero, incluido el riesgo de
lavado de activos; suministrar a las areas de supervision reportes sobre la
evolucion de la exposicidn de cada uno de los riesgos en el sistema y disenar
los principales indicadores de seguimiento.

El Superintendente Delegado Adjunto para Supervision de Riesgos y
Conductas de Mercados tendra dentro de sus funciones, velar porque las
entidades sujetas a inspeccidn, vigilancia o control, adopten mecanismos para
la administracion y control de los riesgos a los que se encuentran expuestas en
el desarrollo de sus actividades, con el propdsito de preservar la estabilidad del
sistema financiero, la integridad de los mercados, y la proteccién de los
consumidores e inversionistas.

Concretamente, el Superintendente Delegado para Riesgos de Lavado de
Activos debe Supervisar que las entidades vigiladas adopten mecanismos
para la administracion, control y revelacion de los riesgos a su cargo; hacer
seguimiento a las evaluaciones del respectivo riesgo y adoptar las medidas que
resulten procedentes; supervisar la administracion y prevencion del riesgo de
lavado de activos y del financiamiento del terrorismo, respecto de todas las
personas sujetas a inspeccion, vigilancia o control de la Superintendencia;
supervisar el cumplimiento de las normas relacionadas con la prevencion y
control de lavado de activos por parte de las entidades sujetas a inspeccién,
vigilancia y control; y las demas funciones que las normas vigentes otorguen o
lleguen a otorgar a la Superintendencia en materia de supervisién de riesgo de
lavado de activos.
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Asi mismo la Direccion de Prevencién y Control de Lavado de Activos debe
ejercer, en relacion con el riesgo de lavado de activos y del financiamiento del
terrorismo, las funciones de policia judicial, en los términos previstos por la ley
y bajo la direccidn funcional del Fiscal General de la Nacion.

Por otro lado y configurando el segundo frente en que es tratado el tema por el
decreto 663 de 1993, la Tercera Parte de dicho decreto establece disposiciones
relativas al funcionamiento de las entidades financieras, especificamente en el
capitulo XVI, que hace referencia a la Prevencion de las Actividades Delictivas.

Las instituciones que se encuentren sometidas al control y vigilancia por parte
de la Superintendencia Financiera o quien haga sus veces, estaran obligadas a
adoptar medidas de control apropiadas y suficientes, orientadas a evitar que en
la realizacién de sus operaciones puedan ser utilizadas como instrumento para
el ocultamiento, manejo, inversidon o aprovechamiento en cualquier forma de
dinero u otros bienes provenientes de actividades delictivas o destinados a su
financiacién, o para dar apariencia de legalidad a las actividades delictivas o a
las transacciones y fondos vinculados con las mismas; entre esas actividades
delictivas podemos encontrar el Lavado de Activos.

Asi las cosas, es obligacion de las entidades, tener conocimiento de la
actividad economica que desarrolla el cliente, unas caracteristicas basicas
acerca de las transacciones que el mismo realiza, conocer quienes efectian
cualquier tipo de depésito a la vista, a término, de ahorro, o entregan bienes en
fiducia o quienes hagan depdsitos en cajillas de seguridad.

Las entidades deben reportar de forma inmediata y suficiente a la Unidad de
Informacion y Analisis Financiero cualquier informacion relevante sobre manejo
de activos o0 pasivos u otros recursos, cuya cuantia o caracteristicas no
guarden relacién con la actividad economica de sus clientes, o sobre
transacciones de sus usuarios que por su numero, por las cantidades
transadas o por las caracteristicas particulares de las mismas, puedan conducir
razonablemente a sospechar que los mismos estdn usando a la entidad para
transferir, manejar, aprovechar o invertir dineros o recursos provenientes de
actividades delictivas o destinados a su financiacion.

Toda institucion financiera deberd dejar constancia, en formulario
especialmente disefiado al efecto, de la informacién relativa a las transacciones
en efectivo que realice, en moneda legal o extranjera cuyo valor sea superior a
las cuantias que periddicamente sefiale la Superintendencia Bancaria.

En caso de incumplimiento de lo dispuesto en los articulos mencionados, por la
no adopcién o aplicacion de los mecanismos de control, se impondran las
sanciones administrativas correspondientes, sin perjuicio de las consecuencias
penales a que hubiere lugar.
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3.1.2.7 Corresponsalias. Por ultimo, los decretos analizados, entre ellos el
Decreto 2233 de 2006, buscando que las medidas adoptadas para el control y
la prevencién del lavado de activos y la financiacion del terrorismo, se
extiendan a las diferentes actividades, regulan especificamente el servicio de
las corresponsalias.

Los corresponsales pueden prestar servicios como el recaudo y las
transferencias de fondos; depdsitos y retiros en efectivo de cuentas corrientes,
cuentas de ahorros o depésitos a término, asi como transferencias de fondos
que afecten dichas cuentas; expedicion de extractos; entre otras.

Los establecimientos de crédito podran prestar los servicios anteriormente
enunciados, bajo su responsabilidad, a través de terceros corresponsales
conectados a través de sistemas de transmisién de datos, quienes actuaran en
todo caso por cuenta del establecimiento de crédito. Las cooperativas de
ahorro y crédito y las cooperativas multiactivas con seccion de ahorro y crédito
también podran actuar como corresponsales.

Asi, al momento de la celebracién del contrato entre los establecimientos de
crédito y los corresponsales, se deberan tener en cuenta clausulas como la
indicacion expresa de la plena responsabilidad del establecimiento de crédito
frente al cliente o usuario, por los servicios prestados por medio del
corresponsal; las obligaciones de ambas partes; y las medidas para mitigar o
cubrir los riesgos asociados a la prestacion de los servicios financieros,
incluyendo aquellas relacionadas con la prevencion y el control del lavado de
activos.

3.1.2.8 Sancion Juridica. De otro lado, y en desarrollo de las disposiciones de
superior jerarquia, decretos como el 1975 de 2002 terminan de precisar la
definicién de la figura de la extincion del dominio, sefialando que se trata de la
pérdida de ese derecho a favor del Estado, sin contraprestacion ni
compensacion de naturaleza alguna para su titular.

Los bienes objeto de la medida de extincién de dominio son todos los que sean
susceptibles de valoracién econdmica o que sobre ellos pueda recaer derecho
de propiedad; ademas también procedera dicha accion sobre bienes
equivalentes cuando no resulte posible ubicar los bienes afectados.

Ademas establecen unas causales para su generacién como que el bien o los
bienes de que se trate provengan directa o indirectamente de una actividad
ilicita; los bienes de que se trate hayan sido utilizados como medio o
instrumento de actividades ilicitas o sean destinadas a éstas, o sean objeto del
ilicito; los bienes o recursos de que se trate provengan de la enajenacién o
permuta de otros que tengan su origen, directa o indirectamente, en actividades
ilicitas, o que hayan sido destinados a actividades ilicitas o sean producto,
efecto, instrumento u objeto del ilicito; los bienes o recursos de que se trate
hubieren sido afectados dentro del proceso penal y que el origen de tales
bienes, su utilizacién o destinacion ilicita no hayan sido objeto de investigacion
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o habiéndolo sido, no se hubiese tomado sobre ellos una decision definitiva por
cualquier causa; y los derechos de que se trate recaigan sobre bienes de
procedencia licita, pero que hayan sido utilizados o destinados a ocultar o
mezclar bienes de ilicita procedencia.

La accion serd iniciada de oficio por la Fiscalia General de la Nacion y la
misma, podra recibir informacién de cualquier institucién sea publica o privada,
nacional o extranjera, persona natural o juridica, que sepan de la existencia de
bienes que puedan ser objeto de la accion de extincion de dominio.

La figura juridica se concreta en una sentencia declaratoria de la extincion de
todos los derechos reales, principales o accesorios, desmembraciones,
gravamenes o cualquier otra limitaciéon a la disponibilidad o el uso del bien y
ordenara su tradicion a favor del Estado, a través del Fondo de Rehabilitacion,
Inversiéon Social y Lucha contra el Crimen Organizado, administrado por la
Direccion Nacional de Estupefacientes.

Para hacer efectiva la accién, Colombia a través de convenios y tratados
suscritos, aprobados y debidamente ratificados, busca que haya cooperacion
judicial, pues son plenamente aplicables para la obtencién de colaboracion en
materia de afectacion de bienes, cuando su contenido sea compatible con la
accion de extincion de dominio.

3.2 ANALISIS DE LAS CIRCULARES EXTERNAS, CARTAS CIRCULARES,
Y DE LAS RESOLUCIONES EXPEDIDAS POR LA SUPERINTENDENCIA

3.2.1 Analisis de las circulares externas, cartas circulares expedidas por
la Superintendencia. Las normas analizadas corresponden a actos
administrativos de caracter general, proferidos por la Superintendencia
Bancaria de Colombia, hoy Superintendencia Financiera, como ente encargado
de ejercer la vigilancia, el control y la inspeccidén de las diferentes entidades
que conforman el sector financiero y asegurador del pais. Lo anterior en
ejercicio de las facultades otorgadas en la Constitucion Nacional, en leyes y
decretos anteriormente estudiados y referentes al lavado de activos.

A través de ellos la Superintendencia pretende interpretar e instruir a sus
entidades vigiladas acerca de la forma en que deben ser aplicadas las normas
de superior jerarquia referentes a este riesgo. Concretamente, las circulares
externas son comunicados de caracter general, a través de los cuales la
Superintendencia imparte instrucciones y expide normas generales de
imperativo cumplimiento para las entidades vigiladas; fija su doctrina y expresa
su posicién como institucion en temas de su competencia.

Las cartas circulares son comunicaciones por medio de las cuales la
Superintendencia da a conocer informacion de interés para los vigilados y el
publico en general o solicita informacion esporadicamente. Tienen caracter
informativo y mediante ellas no se expiden reglamentaciones.
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Son destinatarios de las normas en comento, los representantes legales,
tesoreros, miembros de las juntas directivas, oficiales de cumplimiento,
revisores fiscales, gerentes de oficina y demas empleados de las entidades
vigiladas; entre ellas las companias aseguradoras, establecimientos bancarios,
corporaciones financieras, companias de financiamiento comercial, sociedades
fiduciarias sociedades de capitalizacion, intermediarios de seguros, las
entidades administradoras del sistema general de pensiones y sociedades
administradoras de fondos de cesantias.

Especificamente en el tema de lavado de activos, a través de estas
disposiciones la Superintendencia instruye a las entidades vigiladas sobre la
forma como deben cumplir las disposiciones que regulan la actividad financiera
y aseguradora, a fin de evitar que sus actividades sean utilizadas como
instrumento para el ocultamiento, manejo, inversién o aprovechamiento en
cualquier forma de dinero u otros bienes provenientes de actividades delictivas,
o destinados a su financiacion, o para dar apariencia de legalidad a las
actividades delictivas o a las transacciones y fondos vinculados con las
mismas; y fija criterios técnicos vy juridicos que facilitan el cumplimiento de las
normas relacionadas con el lavado de activos.

Sefala igualmente procedimientos para su aplicacion e instruye a las
entidades vigiladas sobre la manera como deben administrar este riesgo
propio de la actividad que desarrollan. Constituyen temas tratados en estas
disposiciones todos los mecanismos a través de los cuales se asegure el
estricto y oportuno cumplimiento de las normas legales encaminadas a prevenir
y detectar el lavado de activos, particularmente de las contenidas en los
articulos 102 a 105 del Estatuto Organico del Sistema Financiero; a efecto de
proteger la imagen y la reputacion nacional e internacional del sistema
financiero y asegurador colombiano.

Para efectos del tema en comento, se denomina activos ilicitos aquellos que
provienen de cualquier delito, como por ejemplo, secuestro, extorsion, hurto de
vehiculos, pirateria terrestre, asaltos bancarios o narcotrafico. Se incluye el
terrorismo, definido en los términos del Cédigo Penal vigente, como una
actividad delictiva; por lo que es preciso entender que lo dispuesto en el
articulo 102 del EOSF se hace extensivo también a esta categoria de delito.

Las entidades vigiladas por la Superintendencia estan en la obligacion de
adoptar mecanismos eficaces para evitar que en el desarrollo de sus
operaciones, organizaciones criminales oculten activos y fondos ilicitos para
desarrollar actividades terroristas.

Las medidas de control para la prevenciéon de actividades ilicitas que adopten
las entidades vigiladas deben cubrir el manejo de activos ilicitos; es deber del
sistema financiero contribuir al fortalecimiento del sistema de pagos de la
economia y aseguramiento de la confianza del publico en el sector financiero y
asegurador, velando por la seguridad, transparencia y confiabilidad en sus
operaciones.
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Es asi como para alcanzar este objetivo, se dispone de diferentes mecanismos,
algunos encaminados concretamente a los sistemas de informacién de clientes,
los requisitos para su vinculacion directa o a través de intermediarios y los
plazos para la actualizacion de dicha informacion; otros dirigidos a las
operaciones que los clientes realizan, su control y reporte con especial
importancia en las transacciones en efectivo.

También se dispone de mecanismos de divulgacion de comunicados expedidos
por organismos nacionales o internacionales, y de mecanismos de prevencion
y control contra actividades delictivas vinculadas especificamente al terrorismo,
entre otros.

3.2.1.1 Definicion de la Conducta “Lavado de Activos”. La
Superintendencia en las disposiciones analizadas dispone que el lavado de
activos se vincula al riesgo legal y reputacional a que se expone una entidad
vigilada, con el consecuente efecto econdmico negativo que ello puede
representar para su estabilidad financiera, al ser utilizada entre otros para el
ocultamiento, manejo o aprovechamiento, en cualquier forma, de dineros u
otros bienes provenientes de actividades delictivas, o para dar apariencia de
legalidad a los mismos.

3.2.1.2 Obligacion Especial del Sistema Integral para la Prevencion de
Lavado de Activos. A travées de normatividad expedida por la
Superintendencia, entre ellas, la Circular Externa 034 de 2004, y mas
recientemente la Circular Externa 022 de 2007 se ha buscado acoger
recomendaciones regulatorias, algunas de caracter muy técnico, sefaladas por
el Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI). Se precisan nuevos
conceptos y procedimientos que deben guiar a las entidades vigiladas para
darle cumplimiento a los articulos 102 a 107 del EOSF, adecuandose a
estandares internacionales que desarrolla el factor de prevencion y control del
lavado de activos.

Es el caso del Sistema Integral para la Prevencion de Lavado de Activos
SIPLA, actualmente denominado Sistema de Administracion de Riesgo de
Lavado de Activos y de la Financiaciéon del Terrorismo SARLAFT. Cada
entidad debe contar con procedimientos que le permitan atender
oportunamente las solicitudes que se presenten por parte de la
Superintendencia para un monitoreo especial de cierto tipo de operaciones o
de clientes y de este modo reportar sus resultados en las condiciones que en
cada caso se determinen.

Las entidades vigiladas deben adoptar y poner en practica metodologias y
procedimientos propios dentro de un Sistema que sea Integral en la
Prevencion del Lavado de Activos. Debe prever cada entidad procedimientos
para la ejecucion de los distintos mecanismos de prevencion y control que se
adopten. Dichos procedimientos deben estar contenidos en un manual de
procedimientos el cual debe ser aprobado por la junta directiva de la entidad
vigilada.
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El SIPLA de cada entidad vigilada debe desarrollar por lo menos temas como
las politicas que asumira la entidad en relacion con el cumplimiento de las
normas legales sobre prevencion y control del lavado de activos, la traduccion
de estas politicas en conductas que orienten la actuacién de los funcionarios,
procedimientos que incluyan responsabilidades, deberes y facultades de los
distintos érganos de direccion y administracion en el tema, el conocimiento del
cliente, determinacién de movimientos por usuario, conocimiento del mercado,
deteccion y analisis de operaciones inusuales, determinaciéon y reporte de
operaciones sospechosas, descripcion de la metodologia de confirmacién y
actualizacién de la informacion de los clientes, mecanismos de capacitacion,
funciones y responsabilidades del oficial de cumplimiento, de la auditoria
interna y de la revisoria fiscal, politicas y procedimientos de conservacion de
documentos.

Con relacion a los instrumentos para que puedan ser aplicados los anteriores
mecanismos de control, el SIPLA debe desarrollar las senales de alerta,
desarrollo tecnolégico, segmentaciéon de mercado, consolidacién electrénica de
operaciones, control y registro de transacciones individuales en efectivo, control
de transacciones multiples, capacitacién y entrenamiento de personal de la
entidad, codigos de conducta y procedimientos a través de manuales escritos.

Para el efecto, la entidad de control, la Superintendencia, ha definido que
cliente es aquella persona natural o juridica con la que se establece y mantiene
una relacion de tipo legal o contractual para la prestacion de algun servicio o el
suministro de cualquier producto propio de su actividad. El conocimiento que la
entidad requiere sobre el mismo debe iniciar con la vinculacion e incluir todo el
desarrollo de sus actividades mientras esté vigente o activo en determinada
entidad.

El efectivo conocimiento del cliente se da a partir del monitorear continuamente
las operaciones de los clientes, contar con elementos objetivos que le permitan
a la entidad abstenerse de entablar vinculos comerciales con personas con
quienes no se pueda establecer satisfactoriamente su identidad y también
contar con elementos de juicio y soportes documentales que permitan analizar
las transacciones inusuales y determinar la existencia de operaciones
sospechosas.

La entidad debe contar con procedimientos claros que permitan el analisis de la
informacion suministrada por el cliente, su archivo ordenado y la conservacion
adecuada de la misma; de manera que dicha informacién sea de facil acceso
para quien debe prevenir y controlar en el interior de la entidad, que sea usada
para lavado de activos. De igual manera para cuando autoridades autorizadas
soliciten la informacion.

Igualmente se ha definido el usuario como aquella persona natural o juridica
que sin ser cliente, la entidad vigilada le presta un servicio. Se le debe hacer
seguimiento a las operaciones realizadas por estos, por lo tanto resulta
necesario para el SIPLA contener procedimientos que le permitan a la entidad
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verificar las caracteristicas de los movimientos que efectuan los distintos
usuarios a través de sus oficinas, incluyendo las electrdnicas o virtuales.

Es necesaria la adopciéon de metodologias y procedimientos que le permitan a
la entidad vigilada conocer a fondo el mercado correspondiente a cada clase de
producto o servicio que se ofrece, actualizandose continuamente conforme a
los cambios que se presenten.

De manera general, se define también la operacidon inusual como aquella
transaccion cuya cuantia o caracteristicas no guardan relacion con la actividad
economica que desempena el cliente; el SIPLA de cada entidad vigilada debe
establecer cuando una operacion es inusual. Y con relaciéon a los usuarios,
resultan inusuales aquellas transacciones que por su numero, por las
cantidades transadas o por sus caracteristicas particulares, se salen de los
parametros de normalidad establecidos para determinado rango de mercado.

Una operacion es sospechosa cuando la confrontacion de las operaciones
detectadas como inusuales, con la informacion acerca de los clientes y los
mercados, permite, conforme el buen criterio de la entidad, estimarla como
irregular o extrana. ElI SIPLA debe permitirle a la entidad detectar operaciones
sospechosas que puedan estar vinculadas con la canalizacion de recursos de
origen ilicito hacia la realizacion de actividades terroristas, o que pretendan el
ocultamiento de activos provenientes de dichas actividades, y de informar
oportunamente de ello a la Unidad de Informacion y Analisis Financiero (UIAF);
asi como permitirle determinar el riesgo implicito en las operaciones que se
realicen con personas o entidades de paises que no aplican las
recomendaciones del Grupo de Accion Financiera (GAFI).

Asi las cosas, el SIPLA hoy SARLAFT, debe contar con procedimientos
internos que le permitan a la entidad identificar a clientes que por su perfil o las
funciones que desempenan, podrian estar expuestos en mayor grado, al riesgo
de lavado.

En caso de que la entidad vigilada considere que una operacion es
sospechosa, debera seguir el tramite previo y debidamente reglamentado en el
Manual de Procedimientos, para hacer el respectivo reporte tanto a la Unidad
Especial de Informacion y Analisis financiero para el Control del Lavado de
Activos del Ministerio de Hacienda, como a la Fiscalia General de la Nacion. El
Ministerio se encarga de sintetizar y analizar la informacion que se refiere a los
articulos 102 a 107 del EOSF.

El SIPLA y el actual SARLAFT, deben implementar reglas sobre el
conocimiento del cliente, el diligenciamiento de formularios y la realizacion de
entrevistas.

Con relacidon a las entrevistas, se deben realizar previas a la vinculacion de

clientes, se determina que tales entrevistas no solo pueden llevarse a cabo de
manera presencial, sino que es valido establecer que pueden existir
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procedimientos de entrevista distintos, que se presentardn de manera
excepcional y por tipo de producto o servicio.

Se ha introducido igualmente la obligacion para todo intermediario del mercado
cambiario autorizado para pagar giros del exterior, de exigir, al momento de
efectuar el pago de un giro, el diligenciamiento del formulario de vinculacion
que tengan diseinado para el efecto, a las personas que sin ser clientes sean
beneficiarias del mismo.

Otro concepto adoptado por la Superintendencia, con relacién a la aplicacion
de los mecanismos de control, son las sehales de alertas; definidas como
hechos, situaciones, eventos, cuantias o indicadores financieros que la
experiencia nacional e internacional ha identificado como elementos, juicios o
indicios a partir de los cuales se pueda inferir la posible existencia de un hecho
o situacion que escapa a lo que la entidad en el giro ordinario de sus
operaciones, ha determinado como normal; contribuyen a la construccion de
elementos de juicio sélidos y relevantes que sirven como punto de partida para
la eficiente investigacidn y juzgamiento de los casos sobre lavado de activos y
financiacién del terrorismo.

Las entidades vigiladas también deben contar con un manual de
procedimientos como instrumento mediante el cual la entidad recoge las formas
necesarias para ejecutar cada uno de los mecanismos que adopte para
desarrollar su propio SIPLA.

También deben capacitar y entrenar a sus empleadas en los procesos vy
programas orientados a la prevencion y control del lavado, respecto de las
operaciones especificas de cada area.

Por ultimo, el SIPLA que disefie cada entidad debe prever un sistema
adecuado de reportes tanto internos como externos, que garanticen el
funcionamiento de sus propios procedimientos internos de control de riesgos;
asi como el cumplimiento de los deberes legales que tienen las entidades
vigiladas de colaborar con las autoridades a cargo de la lucha contra el delito
de lavado de activos.

3.2.1.3 Practicas Prohibidas. Llama la atencion la critica que en algunas
circulares hizo la Superintendencia sobre practicas ejercidas por entidades
vigiladas en virtud de las cuales se restringe a algunas personas naturales y
juridicas, el acceso a los servicios que prestan, negando o terminando
unilateralmente el suministro de dichos servicios sin ilustrar la razén que
soporta dicha decisién o limitandose a fundamentarla en principios como el de
la autonomia de la voluntad o sefialando que es politica de la entidad
abstenerse de vincular a personas o empresas que desarrollan determinadas
actividades.
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Estos pronunciamientos de la entidad de control se consideran acertados en la
medida en que delimitan e impiden arbitrariedades que, con fundamento en las
normas de lavado de activos, puedan cometer las entidades financieras;
desconociendo la normatividad referente al régimen para la proteccion del
consumidor previsto igualmente en el Estatuto Organico del Sistema
Financiero, ignorando el caracter de interés publico que por disposicion del
articulo 335 de la Carta Politica ostentan los servicios que prestan estas
entidades, y relegando los principios y reglas planteadas por la Corte
Constitucional en distintos pronunciamientos referidos al suministro de dichos
servicios.

Lo anterior teniendo en cuenta que las personas necesitan valerse de estos
servicios para poder desarrollar adecuadamente las actividades licitas a las
cuales se dedican.

En este sentido, se ordena a las entidades vigiladas que no pueden restringir
injustificadamente el acceso a los servicios financieros que prestan y que en
caso de una negativa para su prestacion, ésta debera basarse exclusivamente
en criterios objetivos y razonables como la evaluacion de las condiciones y los
riesgos implicitos en las operaciones que se realizan o se realizarian; evitando
practicas discriminatorias que se traduzcan en el bloqueo financiero
injustificado de personas, actividades o sectores.

3.2.1.4 Obligacion Especial de Suministro de Informaciéon y Reportes. Se
encontraron disposiciones que incorporan los criterios e indicaciones sugeridos
por la Unidad de Informacion y Analisis Financiero (UIAF) para la deteccién de
operaciones sospechosas y su adecuado y completo reporte a la esta Unidad,
reconociendo que este mecanismo de control es el mas importante de los
sistemas de prevencion de lavado de activos de las entidades vigiladas y
constituye un elemento fundamental para dar inicio a las acciones de las
autoridades contra quienes lavan activos y desarrollan otras actividades ilicitas.

Se busca que las entidades vigiladas realicen una descripcion de la operacion
reportada, calificando su importancia y urgencia, explicando la metodologia
empleada para su deteccion e ilustrando los soportes con que cuente la
institucion reportante. Es deber de la institucién vigilada efectuar un reporte
oportuno y claro, de forma que su contenido favorezca la evaluacion que
efectia la UIAF y, de esta manera, su divulgacion a las autoridades
encargadas de iniciar las actuaciones judiciales correspondientes.

Para efectos del Reporte de Operaciones Sospechosas (ROS), no se
requiere que la institucion vigilada tenga certeza de que se trata de una
actividad delictiva, asi como tampoco debe identificar el tipo penal o que los
recursos que maneja provienen de esas actividades. Sélo se requiere que la
entidad considere que la operacion es sospechosa. Debe tenerse presente que
no solo se reporta la operacion en caso afirmativo o de ocurrencia del hecho,
sino que también se reporta en caso de no ocurrencia del hecho; lo anterior
con fines de control.
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Resulta de sumo valor la descripcion de la operacion sospechosa, la
calificacién de su importancia y urgencia, la explicacién de la metodologia
empleada para su deteccion y de los soportes con que cuenta la entidad,
porque constituyen aspectos esenciales en el diligenciamiento del reporte, que
inciden directamente en la forma como se entienden los hechos asociados a la
respectiva operacion.

La descripcion de los hechos debe ser completa y clara, presentandolos, en lo
posible, en orden cronolégico; debe ilustrarse como se relacionan las personas
naturales o juridicas vinculadas al reporte y especificarse si se trata de clientes
o usuarios de la entidad; deben senalarse los productos financieros
involucrados, tipos de transacciones y sus montos, instituciones financieras y
demas agentes que intervienen en la operacion sospechosa.

Si lo que se describe es al cliente, debe anexarse las caracteristicas y montos
de los ingresos y egresos, su informacién patrimonial, una descripcion del perfil
financiero, hacerse la comparacion del cliente con el sector econémico al cual
pertenece, precisar si se solicitd al cliente actualizacion de datos o aclaracion
sobre los hechos respectivos, sefialando si la institucion recibié del mismo
alguna declaracién, explicacion o justificacion que se relacione con la operacion
sospechosa; y enunciar, ademas de los productos financieros vinculados a la
operacion sospechosa, los otros que posea el cliente en la misma entidad,
distinguiendo entre unos y otros.

Se cuenta igualmente con formatos para reportes tratandose de operaciones
en efectivo, transacciones multiples e informes de los nombres e identidades
de todos los clientes exonerados de reporte.

La informacién suministrada debe sugerir su importancia, obedeciendo a los
parametros establecidos de alta, media o baja, segun las tipologias conocidas
de lavado de activos y otras actividades delictivas; teniéndose presente las
tipologias identificadas por organismos internacionales como GAFI (Grupo de
Accion Financiera Internacional).

Elementos como un incremento patrimonial no justificado o por fuera de los
promedios del respectivo sector o actividad econémica, presunto uso indebido
de identidades, uso de numeros de identificacién inexistentes, nimeros de
identificacién de personas fallecidas, suplantacién de personas, alteracion de
nombres, la actuacion en nombre de terceros y uso de empresas
aparentemente de fachada, tener relacion con personas vinculadas o
presuntamente vinculadas a actividades delictivas o tener relacién con bienes
de presunto origen ilicito; constituyen informacién fundamental para las
autoridades.

Por ejemplo, un reporte sera urgente cuando sea inminente la disposicion,
transferencia o retiro de recursos vinculados a una presunta actividad de
lavado de activos u otra delictiva; cuando sea inminente el empleo de
recursos en la realizacién de actividades terroristas u otras delictivas; o cuando
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sea imperativa, a juicio de la entidad, la intervencién de las autoridades para
evitar la disposicion, transferencia o circulacion de recursos, en cualquier
forma, presuntamente vinculados a operaciones de lavado de activos u otras
modalidades delictivas.

3.2.1.5. Comité de Auditoria. Dicho comité debe supervisar la estructura del
control interno de la entidad de forma tal que se pueda establecer si los
procedimientos disefiados protegen razonablemente los activos de la entidad y
si existen controles para verificar que las transacciones estan siendo
adecuadamente autorizadas y registradas. Otra de las funciones es velar
porque existan los controles necesarios para evitar que la entidad sea utilizada
como instrumento para la realizacion de actividades delictivas, en especial para
el lavado de activos.

De manera concreta, los Comités de Auditoria, como 6rgano de apoyo para
ejercer el control interno de la entidad vigilada, controlan y velan por que se
den las medidas necesarias para que la respectiva entidad, no se vea
permeada por ser utilizada como medio en la realizacion de actividades
delictivas, entre las que se encuentra el lavado de activos, tanto a nivel
interno como externo con relacién a la entidad.

3.2.1.6 El Cdédigo de Conducta. Existen otros mecanismos introducidos a
través de disposiciones de la Superintendencia. Por ejemplo, el cédigo de
conducta o instrumento mediante el cual la entidad vigilada sefiala de manera
expresa las reglas de conducta que orientan su actuacién y la de cada uno de
los funcionarios en el adecuado funcionamiento del SIPLA, respecto de cada
uno de los productos que ofrece.

Asi las cosas, el cédigo de conducta debe desarrollar reglas sobre el
cumplimiento riguroso de los mecanismos de control y prevencién de
actividades ilicitas que la entidad acoge en sus manuales de procedimiento, el
efecto del incumplimiento de dichas politicas y procedimientos, procedimientos
para resolver conflictos de interés, la premisa de que la entidad debe anteponer
la observancia de los principios éticos al logro de las metas comerciales, entre
otros.

3.2.1.7 El Oficial de Cumplimiento. En cumplimiento del articulo 102 del
Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero, las entidades vigiladas tiene la
obligaciéon de contar con un oficial de cumplimiento y de proporcionarle una
estructura administrativa. Es designado por la Junta Directiva de la sociedad,
debe ser de alto nivel, tener capacidad decisoria, contar con un equipo de
trabajo humano y técnico y con el apoyo de las directivas de la entidad.

El oficial de cumplimiento es el encargado de velar por el adecuado
funcionamiento del SIPLA, e igualmente vigilar el cumplimiento de lo dispuesto
por la ley y la Superintendencia sobre el tema de la prevencion del lavado de
activos.
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Otras funciones no menos importantes asignadas al oficial de cumplimiento son
la presentacion de informes periddicos a la junta directiva sobre su gestion,
cumplimiento de reportes a entes de control, correctivos; programas internos de
instruccion y capacitacion, faltas que comprometan la responsabilidad de
funcionarios, entre otros.

Este funcionario se posesiona ante la Superintendencia y posteriormente sus
datos personales son informados a la Unidad Administrativa Especial de
Informacion y Andlisis Financiero

3.2.1.8 Compaiiias de Seguros. La Superintendencia, en relacion con el tema
del lavado de activos expide disposiciones con destinatarios especificos, de
acuerdo al negocio o actividad. Es el caso de las circulares que buscan facilitar
el control sobre el lavado de activos y la detecciéon de actividades delictivas, en
las compafias de seguros; quienes podran constituir bases de datos
centralizadas con la informacién relativa a las poélizas de seguros o a los
siniestros pagados u objetados, que se estime necesaria para tal fin.

3.2.1.9 Compaiiias de Capitalizacion. Es también el caso de las companias
de capitalizacion para quien la Superintendencia, con el fin de facilitar el control
sobre el lavado de activos y la deteccién de actividades delictivas, permite
constituir bases de datos centralizadas con la informacion relativa a los titulos
de capitalizacion o a los sorteos pagados, que se estime necesaria para tal fin.

3.2.1.10 Sociedades Fiduciarias. Tratdndose de sociedades fiduciarias en los
negocios inmobiliarios, lo relevante es el tema del conocimiento del cliente, por
lo que debe darse cumplimiento al lleno del formulario de vinculacién de los
clientes. Igualmente se deben confirmar y actualizar los datos suministrados en
dicho formulario y no debe olvidarse la entrevista presencial que debe hacerse
al potencial cliente, previa a la vinculacion del mismo, dejando constancia
documental en la que se indique el lugar, fecha y hora de la misma y sus
resultados.

3.2.1.11 Casas de Cambio. Las casas de cambio constituyen uno de los
aliados mas importantes en la lucha contra el lavado de activos, pues por las
caracteristicas de la actividad que desarrollan estan en mayor capacidad de
detectar este tipo de operaciones. La informacién que suministran constituye
uno de los principales insumos en la investigacion a cargo de las autoridades
encargadas de combatir el lavado de activos. Deben remitir a la UIAF la
informacion relativa a la totalidad de las operaciones de cambio que realicen,
para lo cual se ha disefado y adoptado un formato especial.

3.2.1.12 Fondos de Pensiones y Cesantias. La Superintendencia también
imparte instrucciones concretas en materia de requisitos para la vinculacién de
aportantes a los fondos de pensiones voluntarias, trabajadores a los fondos de
cesantia, y para la realizacibn de aportes voluntarios a los fondos de
pensiones, con relacion al tema de prevencidon de actividades delictivas
establecido en el EOSF.
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Entre la informacion que debe diligenciarse en el respectivo formulario aparece,
respecto del cliente de los fondos de pension voluntaria y de las personas que
realicen aportes voluntarios a los fondos de pensiones obligatorias, la
declaracion voluntaria del origen de los fondos, registro de huella dactilar,
monto, periodicidad, los ingresos voluntarios mensuales, concepto y valor de
otros ingresos. Cuando el aporte es con recursos del empleador tratandose de
persona juridica, debe contar con la razén social, NIT, nombre y documento del
representante legal, tipo de empresa, actividad econdomica, declaracion
voluntaria del origen de los fondos, monto, periodicidad y origen de los aportes
y cudles son los ingresos y los egresos mensuales. Y cuando se trate de
persona natural entre la informacion solicitada se encuentra el nombre y
apellidos completos, documento de identidad, ocupacién, oficio, profesién y
actividad econdmica principal, declaraciéon voluntaria de origen de fondos,
monto, periodicidad y origen de los aportes y los ingresos y egresos
mensuales.

3.2.1.13 Responsabilidad de los Administradores. Acogiendo criterios
internacionales en materia de responsabilidad, la Superintendencia ha
sefialado que corresponde a las juntas o consejos directivos en su calidad de
administradores, definir las politicas y disefiar los procedimientos de control
interno que deban implementarse, asi como ordenar y vigilar porque los
mismos se ajusten a las necesidades de la entidad, permitiéndole realizar
adecuadamente su objeto social y alcanzar sus objetivos. Sobre este tema
pueden consultarse en particular el numeral 7 de la Circular Externa 009 de
1998, igual numeral de la Circular Externa 052 de 1998, el numeral 3 de la
Circular Externa 046 de 2002, el numeral 2.4 de la Circular Externa 034 de
2004, y recientemente el numeral 4.2.4.1 y siguientes de la Circular Externa
022 de 2007, modificada por la Circular Externa 061 de 2007, numeral 2 de la
Circular Externa 062 de 2007.

Partiendo de este criterio, la Superintendencia Bancaria establecié algunos
parametros generales como requisitos minimos para las juntas directivas y
oficiales de cumplimiento de las entidades vigiladas, entre ellos la presentacion
de informes periédicos.

Se sefnala de manera expresa cuales son los deberes minimos en materia de
SIPLA a cargo de las juntas directivas y del nivel administrativo de las
entidades; se indica que las entidades deben sefnalar en su manual de
procedimientos quién, dentro de la estructura organizacional, esta facultado
para exonerar clientes del diligenciamiento del formulario de transacciones en
efectivo; se indica el deber de senalar claramente en el manual las funciones,
responsabilidades y facultades de los administradores y demas funcionarios de
la entidad en materia de prevencion del lavado de activos y se indica el deber
que tienen tales funcionarios de dejar expresa constancia de que conocen el
manual y que se responsabilizan de su cumplimiento.
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Corresponde a las Juntas Directivas aprobar la actualizacién de los manuales
de procedimiento relacionados con la prevencién e identificacion de actividades
para el blanqueado de activos. Especificamente corresponde al Comité de
auditoria servir de apoyo a la Junta Directiva en la toma de decisiones
atinentes al control y mejoramiento de aquellos.

Es igualmente funcién de la junta directiva de la entidad vigilada, la designacion
del oficial de cumplimiento.

3.2.1.14 Directrices para las Vigiladas. A través de estas circulares y cartas
circulares, la Superintendencia busca dar a conocer informacion relevante para
las vigiladas para detectar operaciones sospechosas, por ejemplo listado de
billetes producto de ilicitos, personas y entidades sobre las cuales entran a
regir las medidas previstas por las resoluciones del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas y mediante las cuales se imponen sanciones de caracter
financiero.

Por ultimo, consideramos importante resaltar que con posterioridad al afio 2006
y siguientes fueron expedidas por la Superintendencia Financiera de Colombia
las siguientes circulares externas y cartas circulares:

e Circular Externa 04 de 2006, mediante la cual la Superintendencia
obliga a las entidades a adoptar mecanismos de conocimiento del cliente
mas estrictos respecto de las personas que por su perfil o por las
funciones que desempenan, pueden estar expuestas en mayor grado de
lavado de activos y financiacion del terrorismo. En este sentido incorpora
la proforma de informacién sobre campanas presidenciales. En adelante
deberan suministrar a la UIAF la informacion relacionada con titulares,
representantes legales y firmas autorizadas, traslados o cualquier
movimiento de acuerdo con el documento técnico establecido para estos
clientes

e Circular Externa 022 de 2007, mediante la cual se expiden
instrucciones relativas a la administracion del riesgo de lavado de
activos y de la financiacion del terrorismo. La Superintendencia
consideré que dadas las diferentes tipologias de actividades delictivas
relacionadas con el lavado de activos y financiacion del terrorismo, se
hacia necesaria una respuesta mas coordinada entre el ente de
supervision y las entidades sometidas a inspeccion y vigilancia.

Lo anterior hacia necesario una regulacion que permitiera ajustar los esquemas
de administracion de riesgos a las diferentes modalidades delictivas que surjan
pero de acuerdo a la naturaleza, actividades y caracteristicas de cada entidad.

De esta forma se establecieron los parametros minimos para que las entidades
desarrollaran e implementaran el sistema de administracion del riesgo de
lavado de activos y de la financiacion del terrorismo, SARLAFT. Sistema que
debia empezar a regir en cada entidad en julio de 2008.
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El SARLAF se compone de dos fases, la prevencion del riesgo y el control
para detectar operaciones que se pretendan realizar para dar apariencia de
legalidad a operaciones vinculadas con LA/FT.

En esta norma se define el riesgo de LA/FT como la posibilidad de pérdida o
dafo que puede sufrir una entidad vigilada por su propension a ser utilizada
directamente o a través de sus operaciones como instrumento para el lavado
de activos y/o canalizacion de recursos hacia la realizacion de actividades
terroristas. Este riesgo se manifiesta a través de riesgos asociados, riesgo
legal, reputacional, operativo, de contagio; con el consecuente efecto
economico negativo que ello puede representar para la estabilidad financiera.

El SARLAFT comprende 4 etapas, identificacion del riesgo, medicién o
evaluacion, control y monitoreo. Y como sistema a implementarse en las
entidades se compone de los siguientes elementos: politicas, procedimientos,
documentacién, estructura organizacional, 6rganos de control, infraestructura
tecnolégica, divulgacion de informacion y capacitacion.

De manera general, los mecanismos que deben adoptar las entidades son
conocer el cliente actual y potencial, conocer el mercado, identificar y analizar
las operaciones inusuales y determinar y reportar las operaciones
sospechosas. Y los instrumentos que permiten que los anteriores mecanismos
operen de manera efectiva, eficiente y oportuna, debera contarse con senales
de alerta, segmentacién de los factores de riesgo en relacién al mercado,
monitoreo de operaciones y consolidacién electrénica de operaciones.

Finalmente en esta nueva disposicion, la Superintendencia exigié a las
entidades, sistemas tecnoldgicos para garantizar la adecuada administracion
del riesgo de LA/FT, acorde con sus actividades, operaciones, riesgos y
tamano.

e Circular Externa 061 de 2007, mediante la cual se realizan algunos
ajustes, modificaciones o precisiones técnicas con el fin de facilitar la
implementacion de las instrucciones relativas a la administracion del
riesgo de lavado de activos y de la financiacién del terrorismo. En esta
circular externa la Superintendencia acertadamente exceptia algunas
entidades de la aplicacién de los articulos 102 a 107 del EOSF, al igual
que las entidades que vayan a vincular como clientes a vigilados por la
Superintendencia Financiera. De igual forma consideramos acertada la
exigencia de la Superintendencia de precisar que las mediciones o
evaluaciones deben hacerse respecto de cada factor de riesgo y de los
riesgos asociados y de exigir que los monitoreos 0 seguimientos del
perfil de riesgo se realicen con una periodicidad de acuerdo al mismo.

e Circular Externa 62 de 2007, mediante la cual la superintendencia da
instrucciones en materia de prevencién y control del lavado de activos y
financiacién del terrorismo a los emisores no sometidos a inspeccion y
vigilancia de estas. La normatividad empezé a regir a partir del primero
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de Enero de 2008 y fue modificada posteriormente mediante circular
externa 60 de 2008 para aclarar el alcance de las obligaciones
impuestas a los emisores en colocaciones en el mercado primario y en
negociaciones en el mercado secundario. Las instrucciones en esta
materia para los emisores son bastante similares en cuanto a requisitos,
estructura  organizacional, = determinacion de  procedimientos,
conocimiento del cliente, reporte de operaciones y conservacion de
documentos, establecidos en el anterior SIPLA

e Circular Externa 026 de 2008, mediante la cual se efectuan algunas
modificaciones y precisiones relacionadas con los reportes senalados en
el SARLAFT, entre ellos el reporte de operaciones sospechosas, el
reporte de transacciones en efectivo, el reporte de clientes exonerados
del reporte de transacciones en efectivo; modificaciones estas
solicitadas por la Unidad Administrativa de Informacion y Andlisis
Financiero. En esta circular se crean los reportes sobre productos
ofrecidos por las entidades vigiladas como inversiones, depdsitos,
aportes a fondos de pensiones, entre otros.

Por ultimo en esta circular se establecen cronogramas de transmisiones para
los formatos, unos a partir de Noviembre de 2008, otros a partir de Enero de
2009 y en general creandose un periodo de transicién para la transmision de
los formatos a la UIAF, del régimen establecido en el SIPLA al actual sistema
SARLAFT.

e Circular Externa 94 de 2008, mediante la cual la superintendencia da a
conocer de personas que fueron objeto de medidas de intervencion, a
través de actos administrativos, por haber realizado actividades de
captacion o recaudo de dineros sin contar con la debida autorizacién
legal.

e Circular Externa 03 de 2009, mediante la cual nuevamente se efectian
algunas modificaciones solicitadas por la UIAF, relacionadas con los
reportes externos y con el envié de los formatos a través del Sistema de
Reporte en Linea que empezaria a regir del primero de marzo de 2009.

3.2.2 Analisis de las resoluciones expedidas por la Superintendencia. Las
resoluciones son actos administrativos por medio de los cuales
Superintendencia Financiera de Colombia, en su momento Superintendencia
Bancaria, expidié normas de caracter general, de imperativo cumplimiento para
las entidades vigiladas.

Especificamente se hara referencia a las resoluciones mediante las cuales esta
entidad impuso sanciones a sociedades vigiladas y/o a personas naturales en
su caracter de administradores, por incumplimientos de las disposiciones
legales relacionadas con el control y la prevencion del lavado de activos en el
sistema financiero, entre los afos de 1991 y 2005.
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Se analizaron aproximadamente 28 resoluciones sanciones, la informacion
general de cada una de ellas se relaciona a continuacion, especificando los
datos de la resolucion (numeracion y fecha) y la sancion impuesta:

Resolucion numero 28 de enero 15 de 1997, impone multa a la entidad
financiera por valor de diez millones de pesos.

Resolucion nimero 29 de enero 15 de 1997, impone multa a la entidad
financiera por valor de veinte millones de pesos.

Resolucién nimero 068 de enero 28 de 1997, impone multa al gerente de una
oficina sucursal financiera por valor de un millén de pesos.

Resolucién niumero 0346 de abril 10 de 1997, impone multa al gerente de una
oficina financiera por valor de un millén de pesos.

Resolucién namero 0564 de junio 10 de 1997, impone multa a la entidad
financiera por valor de nueve millones quinientos mil pesos.

Resolucion numero 0192 de febrero 19 de 1998, impone multa a la entidad
financiera por valor de treinta y ocho millones de pesos.

Resolucion numero 2271 de noviembre 4 de 1998, impone multa a la entidad
financiera por valor de once millones de pesos.

Resolucion numero 042 de enero 15 de 1999, impone multa a la entidad
financiera por valor de doce millones de pesos.

Resolucion numero 0170 de febrero 12 de 1999, impone multa a la entidad
financiera por valor de trece millones trescientos mil de pesos.

Resolucion namero 1018 de julio 2 de 1999, impone multa a la entidad
financiera por valor de trece millones trescientos mil pesos.

Resolucion numero 1600 de octubre 20 de 1999, impone multa a la entidad
financiera por valor de trece millones trescientos mil pesos.

Resolucién nimero 0150 de enero 26 de 2000, impone multa a la entidad
financiera por valor de trece millones trescientos mil pesos.

Resolucién nimero 1034 de junio 30 de 2000, impone multa al gerente de una
sucursal financiera por valor de tres millones de pesos.

Resolucién numero 1035 de junio 30 de 2000, impone multa al subgerente de
una sucursal financiera por valor de dos millones de pesos.

Resolucién numero 1399 de septiembre 8 de 2000, impone multa a la entidad
financiera por valor de cuarenta millones de pesos.

105



Resolucion numero 1562 de octubre 12 de 2000, impone multa a la entidad
financiera por valor de quince millones de pesos.

Resolucion numero 1409 de diciembre 11 de 2001, impone multa a la entidad
financiera por valor de once millones trescientos mil pesos.

Resolucién numero 0270 de marzo 5 de 2002, impone multa a la entidad
financiera por valor de diecisiete millones de pesos.

Resolucion numero 0346 de marzo 21 de 2002, impone multa a la entidad
financiera por valor de veinte millones de pesos.

Resolucién nuimero 0955 de agosto 27 de 2002, impone multa a un ex
representante legal de una entidad financiera por valor de un millén de pesos.

Resolucion nimero 1347 de noviembre 22 de 2002, impone multa a la entidad
financiera por valor de veinticinco millones de pesos.

Resolucion namero 0279 de abril 7 de 2004, impone multa a la entidad
financiera por valor de treinta millones de pesos.

Resolucion nimero 1134 de agosto 8 de 2005, impone multa a un oficial de
cumplimiento por valor de cinco millones de pesos.

Resolucion numero 1221 de agosto 25 de 2005, impone multa a la entidad
financiera por valor de cuarenta millones de pesos.

Resolucion numero 038 de diciembre 7 de 2005, impone multa a la entidad
financiera por valor de veinte millones de pesos.

Resolucion numero 0184 de diciembre 21 de 2005, impone multa a la entidad
financiera por valor de ciento treinta millones de pesos.

3.2.2.1 Hallazgos de la Superintendencia. En ejercicio de las facultades de
supervision otorgadas por el literal a), del numeral 4°, del articulo 326 del
EOSF, la Superintendencia practicé visitas a las entidades vigiladas, con el
objetivo de verificar el adecuado cumplimiento de las disposiciones legales y
reglamentarias, para los casos en estudio, en materia de lavado de activos.

Del andlisis adelantado se identificé que la entidad de inspeccién, vigilancia y
control, en relacién con el tema de lavado de activos, sanciond las siguientes
conductas por incumplimiento de los preceptos vigentes:

e Incumplimiento de las disposiciones en materia de conocimiento del
cliente para su vinculacion con la entidad vigilada a través de cualquier
producto o servicio que ésta ofrezca, porque no se cumplia con el
objetivo de brindar una informacién completa sobre las actividades vy el
origen de los recursos de los clientes. Este conocimiento es de utilidad
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para las entidades a fin de prevenir que sean utilizadas para la comision
de actos ilegales que podrian llegar a comprometer su buen nombre; y
porque se constituye en una colaboracion para el gobierno en sus
funciones policivas y de mantenimiento del orden institucional.

Omisién en la adopcion de procedimientos para la vinculaciéon de
clientes que manejan recursos publicos, detentan algun grado de poder
publico o gozan de reconocimiento publico; y de un control detallado de
Sus operaciones.

Incumplimiento de las disposiciones en materia de conocer
adecuadamente la actividad econémica de los clientes, asi como la
magnitud y las caracteristicas basicas de las transacciones en las que
se involucraban corrientemente; establecer la frecuencia, volumen y
caracteristicas de las transacciones financieras de sus usuarios, y que el
volumen y movimientos de los fondos de sus clientes guardaran relacion
con la actividad econémica de los mismos.

Una vez revisados los formularios para vinculacion de clientes se pudo
establecer que en los modelos presentados faltaban algunas de las
casillas para consignar la informacién requerida por la norma. En este
sentido, los formatos que permiten el conocimiento del cliente, no se
encontraba diligenciados completamente.

Muchos de los clientes tanto personas naturales como juridicas, no
presentaban de forma completa los datos pertinentes, o los mismos se
encontraban desactualizados. Se pudo establecer que existian varios
formularios que carecian de la confirmacion de la informacion.

Incumplimiento de las disposiciones en materia de requisitos para la
vinculacion de clientes. La informacion del cliente, o bien no se
encontraba completamente diligenciada y soportada al momento de su
vinculacion con la entidad financiera, o no era verificada y actualizadas
posteriormente.

Ausencia de constancia del diligenciamiento de los formularios de
registro de transacciones en efectivo, y ausencia del reporte de las
mismas a las autoridades por parte de los directivos de la entidad.

No adopcion del Sistema Integral para la Prevencién de Lavado de
Activos (SIPLA), de acuerdo con lo dispuesto con las normas vigentes.

Ausencia de un seguimiento eficaz y eficiente del Oficial de
Cumplimiento respecto a la verificacion de los controles necesarios en la
prevencion de lavado de activos.

Ausencia de tecnologia que permita identificar y hacer seguimiento a las
operaciones sospechosas e inusuales
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e Ausencia de reportes de operaciones sospechosas e inusuales

e Ausencia de capacitacion eficaz a los funcionarios para el adecuado
conocimiento y cumplimiento de las normas sobre prevencion de
actividades delictivas.

3.2.2.2 Debilidades en el Proceso de Conocimiento de los Clientes. Siendo
todas las disposiciones de gran importancia para el logro del objetivo, se
concluye que las sanciones proceden es su mayoria por incumplimiento a los
articulos 102 del EOSF referente al conocimiento de los clientes y 103 del
mismo estatuto, sobre transacciones en efectivo. Es decir, el proceso de
inspeccién realizado por el ente de control refleja debilidades generalizadas en
la falta de aplicacién de una politica integral de conocimiento del cliente en sus
tres etapas fundamentales, requisitos de vinculacion, verificacion vy
actualizacién de datos. Lo anterior determina un bajo ambiente de control y
prevencion de lavado de activos, sistema de autocontrol que basa su eficacia
en la politica de conocimiento del cliente.

El conocimiento de los clientes y del mercado le permite a una entidad
protegerse adecuadamente del lavado de activos a través de sus
operaciones. La normatividad da tal importancia al tema que entra al detalle de
definir quién es cliente de una entidad vigilada, (aquellas personas naturales o
juridicas con las que se establece y/o se mantiene una relacién contractual de
caracter financiero), al igual que determina con precision los diferentes
mecanismos que deben desarrollarse al interior de la misma, los
procedimientos y requisitos que han de cumplirse y solicitarse para obtener un
conocimiento profundo de éste.

Profundiza la norma en las caracteristicas particulares de los diferentes
productos o servicios que ofrezcan las entidades, para lo cual cada una debe
disenar y poner en practica mecanismos de control que le permitan alcanzar un
conocimiento adecuado de todos sus clientes, en cuanto a su identificacién y la
determinacion de su actividad economica, a efecto de definir su perfil
financiero.

Asi las cosas, el conocimiento del cliente debe empezar por el registro de
entrada al sistema y el cumplimiento de los requisitos que determine la entidad
con fundamento en la norma, para cada uno de los productos o servicios a
través de los cuales se puede vincular. Las normas determinan unos requisitos
basicos para cada producto financiero.

Es necesario que la entidad indague, por los medios que considere mas
eficaces, acerca de datos personales y comerciales relevantes.

Mas aun, la entidad debe tenerse en cuenta que todos estas datos
correspondientes al conocimiento del cliente, deben verificarse, estar
soportados adecuadamente y actualizarse en forma permanente. La entidad
debera confirmar la informacion descrita dejando evidencia escrita de tal
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confirmacién en los términos que establezcan los manuales de procedimiento y
debera cancelar estos productos y dar por terminada la relacion, cuando la
informacion sefalada no pueda verificarse.

Para el pleno y responsable acatamiento de lo anterior, se hace necesario
implementar medidas de control para la prevencion de actividades delictivas,
también con respecto a transacciones en efectivo, en moneda legal o
extranjera, donde igualmente fue frecuente el incumplimiento de la
normatividad.

Las disposiciones legales son claras al sefnalar que el incumplimiento de las
instrucciones impartidas sobre este tema en particular, se considera practica
insegura y no autorizada para las entidades vigiladas.

3.2.2.3 Debilidades en la Evaluacion Tecnoldgica. Un segundo caso de
incumplimiento generalizado evidenciado por la Superintendencia, corresponde
al resultado negativo en la evaluacion de la tecnologia utilizada para el control
de operaciones relacionadas con el lavado de activos; lo que permitié a este
organismo de control evidenciar que las entidades no contaban con un
mecanismo de segmentacion de mercado o cualquier otro instrumento de
similar eficacia, que le permitiera determinar el rango dentro del cual se
desarrollaban normalmente las operaciones realizadas por sus clientes e
identificar las operaciones inusuales. La segmentacion con la que cuentan las
diferentes entidades se encuentra relacionada efectivamente con el tema
comercial y de mercadeo mas no con el tema de la identificacion y prevencion
de actividades delictivas.

Se evidencié que las entidades no contaban con un desarrollo tecnolégico que
les permitiera detectar operaciones inusuales oportunamente, pues los
aplicativos no consolidan las operaciones por cliente, tampoco acumula
transacciones multiples que debieran ser consideradas como operaciones
dnicas.

3.2.2.4 Debilidades en los Compromisos y responsabilidades Adquiridos
por los Funcionarios de las Entidades Vigiladas. Finalmente, un tercer gran
tema de incumplimiento generalizado para las entidades vigiladas es el
relacionado con el cumplimiento de las funciones del oficial de cumplimiento
sobre verificar la adecuada observancia de la totalidad de los procedimientos
disenados por la institucién con el fin de prevenir el lavado de activos y el
reportar a los competentes las posibles faltas que comprometan la
responsabilidad de los funcionarios, su equipo de trabajo e infraestructura
tecnolégica; y el referente a los programas de capacitaciones para empleados
con el fin de instruirlos en el cumplimiento de las normas vigentes

3.2.2.5 Destinatarios de las Sanciones. Las sanciones analizadas fueron

impuestas a bancos, entidades fiduciarias, comparnias de financiamiento
comercial, corporaciones financieras, casas de cambio y compafias de leasing.
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En cuanto a las personas naturales, algunas resoluciones sancionaron
conjuntamente a la entidad vigilada y a la persona natural en calidad de
Gerente o Subgerente de sucursal, Gerente de Oficina Sucursal o ex gerente
de las mismas.

3.2.2.6 Facultad Normativa para Sancionar. Las resoluciones fueron
expedidas por la Superintendencia Bancaria de Colombia, a través de sus
delegaturas de intermediacién financiera, de entidades administradoras de
pensiones y cesantias, servicios financieros y compafias, bancos y
corporaciones, de servicios financieros y companias de financiamiento
comercial y para la seguridad social y otros servicios financieros.

De manera general, la Superintendencia sefialé como fundamento legal de las
sanciones impuestas las siguientes disposiciones legales:

e Articulos 102 a 107 del EOSF, referentes a la prevencién de actividades
delictivas;

e Articulo 209 del EOSF, referente a sanciones administrativas personales
a los administradores, directores, representantes legales, revisores
fiscales, funcionarios y demas empleados de las entidades vigiladas;

e Articulo 211 del EOSF, referente a sanciones administrativas
institucionales;

e Articulo 326 y siguientes del EOSF, sobre las funciones y facultades de
la Superintendencia;

e El Capitulo IX, obligaciones especiales de las entidades vigiladas, del
Titulo I, aspectos generales, de la Circular Béasica Juridica o Circular
Externa 007 de 1996, proferida por la Superintendencia Bancaria.

e Circulares Externas 075 de 1992, 015 de 1993, 019 de 1993, 061 y 072
de 1996, 052 de 1998, 012 de 1999, 025 de 2003, 034 de 2004, 040 de
2004, expedidas por la Superintendencia Bancaria, que establecen que
las entidades vigiladas deben adoptar medidas de control apropiadas y
suficientes, orientadas a evitar que en la realizacién de sus operaciones
puedan ser utilizadas como instrumento para el ocultamiento, manejo,
inversion o aprovechamiento en cualquier forma de dinero u otros bienes
provenientes de actividades delictivas, o para dar apariencia de
legalidad a las actividades delictivas o a las transacciones y fondos
vinculados con las mismas.

e Capitulo Preliminar del Titulo I, disposiciones especiales, relativas a las
operaciones de los establecimientos de crédito en particular, de la
Circular Basica Juridica o Circular Externa 007 de 1996, proferida por la
Superintendencia Bancaria. Norma posteriormente derogada por la
Circular Externa 046 de 2002 de esta misma entidad.

e Ley 222 de 1995, referente a la responsabilidad de los administradores.

De manera reiterativa, la Superintendencia examin6 el numeral 1% y 2° del
articulo 102 del EOSF, que determinan, primero, que las entidades sometidas
al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria estaran obligadas a
adoptar medidas de control apropiadas y suficientes, orientadas a evitar que en
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la realizacién de sus operaciones puedan ser utilizadas como instrumento para
el ocultamiento, manejo, inversién o aprovechamiento, en cualquier forma, de
dinero u otros bienes provenientes de actividades delictivas. Y segundo que
para los efectos del numeral anterior, esas instituciones deberan adoptar
mecanismos y reglas de conducta que deberan observar sus representantes
legales, directores, administradores y funcionarios, con los propositos
contenidos en los literales a), b), ¢) y d), que no son otros que conocer el
cliente, su actividad, el volumen de sus transacciones, la frecuencia y
caracteristicas de estas.

En cuanto a las obligaciones de las entidades vigiladas referentes el registro y
control de transacciones en efectivo, el sustento legal correspondié de manera
generalizada, al Articulo 103 del EOSF, sobre Controles de las transacciones
en efectivo, segun el cual toda institucion financiera debera dejar constancia,
en formulario especialmente disefiado al efecto, de la informacion relativa a las
transacciones en efectivo que realice, en moneda legal o extranjera, cuyo valor
sea superior a las cuantias que periodicamente sefale la Superintendencia
Bancaria.

Y concretamente, en cuanto al reporte de transacciones sospechosas, la
entidad cit6 el Capitulo IX Titulo I de la Circular Externa 007 de 1996 o Bésica
Juridica de la Superintendencia Bancaria, segun la cual una vez se determine
que una operacidbn es sospechosa, deberda seguirse el tramite previo y
debidamente reglamentado en el Manual de Procedimiento, para hacer el
respectivo reporte a la Fiscalia General de la Nacién. Para efectos del reporte,
reiter6 la Superintendencia que no se requiere que la institucion vigilada tenga
certeza de que se trata de una actividad delictiva, 0 que los recursos que
maneja provienen de esas actividades, ni tampoco identificar el tipo penal; s6lo
se requiere que la entidad considere que las operaciones son sospechosas.
Bajo el entendido de que el reporte de operaciones sospechosas a la Fiscalia
no constituye denuncia penal, no se exige que deba estar suscrito por
funcionario alguno de la entidad.

Al encontrarse demostrada la infraccion de las normas que regulan los temas
relacionados con la prevencion y el control al lavado de activos, sin que se
presentara causal exonerativa de responsabilidad que justifique su
incumplimiento, se procedi6 a la imposicion de la consecuencia juridica
establecida para el efecto, en desarrollo de las facultades otorgadas por el
articulo 326 del EOSF; por cuya virtud correspondia a la Superintendencia
Bancaria imponer a las instituciones vigiladas, directores, revisor fiscal o
empleados de la misma, previas explicaciones de acuerdo con el procedimiento
aplicable, las sanciones que sean pertinentes, por infraccion a las leyes, a los
estatutos o a cualquier otra norma legal a que deban sujetarse.

Por otro lado, conforme a lo dispuesto en el articulo 211 del EOSF cuando el
Superintendente Bancario, después de pedir explicaciones a los
administradores o0 a los representantes legales de cualquier institucion
sometida a su vigilancia, se cerciore de que éstos han violado una norma de
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sus estatutos o reglamento, o cualquiera otra disposicion legal a que deban
estar sometidos, impondra al establecimiento, por cada vez, una multa a favor
del Tesoro Nacional, graduandola a su juicio, segun la gravedad de la
infraccion o el beneficio pecuniario obtenido, o segun ambos factores.

3.2.2.7 Analisis Realizado por la Superintendencia Bancaria y sus
Argumentos para Sancionar

Conocimiento del Cliente.

e La Superintendencia ha considerado que las normas establecidas en el
EOSF sobre el conocimiento del cliente constituyen una herramienta
fundamental de colaboracién hacia la labor fiscalizadora del gobierno
nacional, por parte de las entidades que componen el sector financiero.
Por lo tanto, explicaciones como las ofrecidas por las sociedades
vigiladas, al manifestar que la mayoria de sus usuarios resultaban
plenamente identificados y gozaban de su entera confianza, no son de
recibo; puesto que las disposiciones del SIPLA se dirigen a cumplir
primordialmente una labor de informacién para el Estado, para quien
esos clientes son completamente extranos.

Asi pues, los preceptos legales que rigen la materia tienen como fin inmediato
que los agentes economicos presentes en la comunidad, como lo son las
entidades del sector financiero, sirvan de sustento al Estado en la prevencion
del delito, y colaboren con la administracion de justicia en sus actuaciones; de
tal modo que no puede dejarse el ambito discrecional el adoptar o no los
adecuados mecanismos de control y las suficientes reglas de conducta
ordenadas por la ley para tal finalidad. Dichas disposiciones, son por el
contrario de ineludible observancia y exigen de todos sus destinatarios
diligencia extrema en su aplicacién.

Entendido lo anterior, los argumentos de defensa expuestos por las entidades
vigiladas no resultaron apropiados para justificar el incumplimiento de las
normas que rigen lo pertinente al conocimiento del cliente en materia de lavado
de activos, pues en ellas no se establecia ningun tipo de excepcién respecto a
los documentos con que debian contar las entidades financieras para mantener
un adecuado conocimiento de su clientela y el origen de sus fondos. La
manifestacién de los funcionarios de las entidades en el sentido que los
clientes han sido preferenciales y que no comparten la informacion financiera
por seguridad, no son argumentos validos.

e De otra parte, es importante mencionar, tal como lo hacen las
comisiones de visita, que con frecuencia los contratos no cuentan con la
clausula de actualizacion de datos prevista en las disposiciones
generales del capitulo preliminar del Titulo V de la Circular 007 de 1996
segun la cual, con el objeto de conocer los cambios en los datos del
constituyente o adherente de manera clara y oportuna, la entidad debera
procurar mantener siempre actualizada la informacion de los mismos,
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para lo cual deberd incluir como clausula adicional en los nuevos
contratos de fiducia - procurando adicionarla en los ya existentes - la
obligacion por parte de aquellos de actualizar por lo menos anualmente,
la informacion aqui senalada.

e El SIPLA debe contener procedimiento mas estrictos de vinculacién de
clientes y de monitoreo de operaciones de personas que por su perfil o
por las funciones que desempefan podrian estar expuestos en un mayor
grado al riesgo de lavado. En este sentido las entidades deben disenar
un control mas detallado de las operaciones que realizan las personas
que por su perfil, por razé6n de su cargo publico manejan dineros
publicos. Lo anterior exige procedimientos particulares para el control y
monitoreo de clientes.

e La respuesta de la entidad, en la cual se afirma que los hechos fueron
adecuadamente corregidos, no puede ser aceptada para justificar el
desacato a normas de obligatoria observancia; pues la posterior
rectificacion no puede desvirtuar el incumplimiento en que se venia
incurriendo.

Transacciones en Efectivo

e Para el tema del registro de las transacciones en efectivo, la
Superintendencia reiterd6 que por transacciones en efectivo y para el
proposito del articulo 103 del EOSF, se entiende Unicamente aquellas
que conllevan la presencia fisica de billetes 0 monedas en la ventanilla
del cajero.

No esta previsto en la ley que se excluya de este tramite a determinados
clientes por el hecho exclusivo de ser conocidos como personas respetables,
moralmente solventes, honorables o profesionalmente distinguidas, como se
aduce en los descargos. No es la evaluacién subjetiva de la idoneidad moral
del cliente la que determina el nacimiento del deber de exigir el diligenciamiento
del formulario de registro de transacciones en efectivo.

Para este proposito tampoco se requiere evaluar si existe sospecha respecto
del eventual origen ilicito de los fondos. Los criterios son totalmente objetivos,
esto es, que la transaccion sea en efectivo y por valor igual o superior al monto
fijado por la norma para cada periodo.

e (Cosa distinta es que de acuerdo con lo contemplado en el numeral Il del
mismo articulo 103 del EOSF, pueda excluirse del diligenciamiento del
formulario en comento, a aquellos clientes cuyos negocios de ordinario
implican la realizacion corriente de numerosas transacciones en efectivo.
Este régimen de excepcion debe basarse en el estricto conocimiento del
cliente, se senala categéricamente en el capitulo IX del titulo | de la
Circular Basica Juridica de la Superintendencia Bancaria, que
previamente se informe a la entidad de control el nombre de la persona
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exonerada de llenar el formulario y que se lleve un registro especial
sobre las caracteristicas especificas y el volumen de los negocios de
estos clientes.

Reporte de Operaciones Inusuales y Sospechosas.

e Las disposiciones vigentes en materia de lavado de activos también
tienen el propoésito de radicar en las entidades vigiladas, ademas de la
obligacion de detectar el ingreso o la transferencia de dineros de origen
ilicito, la obligacién de que adopten medidas de control apropiadas y
suficientes, orientadas a evitar o prevenir que en la realizaciéon de sus
operaciones puedan ser utilizadas como instrumento para dar apariencia
de legalidad a transacciones vinculadas con actividades delictivas.

Con las circulares expedidas por la Superintendencia, se buscé recordar a las
entidades vigiladas que deben realizar el reporte de las transacciones
sospechosas detectadas en cada mes calendario, a la Fiscalia General de la
Nacion; dentro del mes siguiente y en un informe consolidado. En el evento en
que una entidad vigilada no detecte operaciones sospechosas, debera
igualmente informarlo a la Fiscalia en el mismo plazo.

Resulta evidente que el propdsito de estas normas es el de proteger o asegurar
el interés general de la comunidad y la confianza publica en el sistema
financiero del pais, y que su fin inmediato es que toda entidad vigilada ayude
con el Estado en la prevencién del delito y colabore eficazmente con la
administracién de justicia.

e En los casos analizados y de acuerdo con los hallazgos de la entidad de
control, se establecié que las entidades financieras fueron utilizadas
como instrumento eficiente para depositar alli los recursos, mantenerlos
seguros durante un buen lapso y disponer tranquilamente de ellos con la
periodicidad y en la forma en que lo desearon terceros.

Baste resefiar que el desvio de los dineros habria sido imposible sin la
utilizacion de la entidad bancaria y/o que éste habria logrado prevenirse
oportunamente si los funcionarios de las entidades vigiladas hubiesen actuado
de manera diligente, examinando las caracteristicas de las transacciones y
reportdndolas internamente.

Los administradores, entre otras obligaciones, debian efectuar un adecuado
seguimiento del movimiento de las operaciones de sus clientes y reportar
internamente a la Unidad Especial Contra el Lavado de Activos, las
operaciones inusuales al igual que las sospechosas.

No obstante, se evidencia que no se preocuparon por evaluar si los retiros de
las cuentas eran normales o tenia una justificacion conforme la actividad del
cliente; si correspondian al objeto social del titular, si por su volumen, cuantia y
asiduidad eran corrientes, entre otros temas. Al omitir esta evaluacion, se

114



incumplié lo ordenado en el articulo 102 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero.

El debido cumplimiento de las obligaciones le habria permitido a los
administradores establecer que la operacién en conjunto era inusual — teniendo
en cuenta los interrogantes sugeridos — y que en consecuencia, debia proceder
de manera proactiva, alertando a las instancias superiores de la entidad
financiera, a efecto que se pusieran en marcha los mecanismos de proteccion
de la entidad tendientes a prevenir, detectar y/o reportar aquellas transacciones
en virtud de las cuales se sospecha que se pretende utilizar a la entidad como
instrumento para dar apariencia de legalidad a transacciones vinculadas con
actividades delictivas.

e (Cabe aqui sefnalar que la Superintendencia reitera que en el
cumplimiento de esta obligacion se exige especial diligencia, dada la
vulnerabilidad que la omisién genera a la entidad vigilada y al sistema
financiero en general, y que por ende la conducta de los administradores
debe ofrecer suficiente garantia en cuanto a idoneidad y seguridad,
como para considerar que en el ejercicio de sus funciones se garantice
la tutela de la confianza que el publico deposita en el conjunto de
entidades financieras y en el manejo que requiere la industria como
actividad de interés publico.

e Resulta igualmente relevante para la Superintendencia en relacién con
la identificacién de operaciones inusuales y sospechosas, que las
entidades vigiladas cuenten con parametros de segmentacion del
mercado, segun lo sefalado en el articulo 102 del EOSF, y el capitulo
IX, titulo | de la Circular Externa 007 de 1996. Frecuentemente las
comisiones visitadoras lograron establecer que las vigiladas no cuentan
con parametros de segmentacién del mercado por niveles de riesgo,
clases de producto y servicio, o por cualquier otro criterio, que permita
identificar las operaciones inusuales o sospechosas que realizan sus
clientes.

Los criterios de segmentacion hallados obedecen a criterios y objetivos
exclusivamente comerciales, no a una finalidad expedita y efectiva de prevenir
que la entidad sea utilizada como instrumento para el ocultamiento, manejo,
inversion o aprovechamiento de dineros provenientes de actividades delictivas.

Es pues necesario que la estructura de la segmentacién, tal como se
desprende del contenido de la norma que la consagra, divida el universo de los
clientes que constituyen el mercado de cada entidad, segun los criterios que
ésta considere apropiados, de acuerdo con el tipo de clientes que posee, el
tamano de la entidad, los productos que ofrece, etc.; de tal manera que cada
uno de ellos sea ubicado en el rango de mercado que le identifica segun sus
caracteristicas, lo que permitira visualizar agilmente cuando un cliente, que por
sus particularidades deberia realizar una clase de operaciones, esta
desarrollando otras diferentes (operacion inusual). Todo ello en comparacién
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tanto con el universo de clientes que posee la entidad, como con el mercado
general.

Desarrollos Tecnoldgicos

e En torno al tema tecnolégico, la Superintendencia evidencié que las
entidades no contaban con un adecuado control de las operaciones
realizadas por sus clientes a través de la red de oficinas para las
transacciones de recaudo, recepcidén y pago de operaciones; de forma
que se permita consolidarlas y poner en practica las senales de alerta
establecidas, y detectar transacciones inusuales o determinar
operaciones sospechosas, asi como para el control de las transacciones
en efectivo.

No se ha implementado un nivel de desarrollo tecnolégico que permita
asegurar una mayor cobertura y alcance de sus mecanismos de control sobre
las operaciones celebradas directa o indirectamente por la sociedad vigilada, o
través de la red de servicios contratada con su matriz.

Se encontré que con frecuencia las compafnias no cuentan con un nivel de
desarrollo tecnologico suficiente que asegure una mayor cobertura y alcance
de los mecanismos de control para la deteccidén de operaciones inusuales, toda
vez que no puede desarrollar consolidaciones mes a mes de las transacciones
que los clientes realizan por producto, bien sean ellos nuevos o antiguos.

e Con frecuencia, los contenidos del manual de Procedimientos no
guardan relacion con el soporte tecnoldégico de las entidades;
encontradndose desactualizado el manual frente a los sistemas y frente a
los nuevos productos y servicios que estructura la entidad.

e De otra parte la entidad debe disefiar mecanismos referentes al archivo
y conservacidon de registros que contengan la informacién de
operaciones inusuales y sospechosas, con el proposito de garantizar un
mayor grado de colaboracion con las autoridades; las entidades deben
conservar los documentos relativos a la prevencidon de lavado de
activos por un periodo no menor de 10 afnos.

Funciones del Oficial de Cumplimiento

e La obligacién de adoptar los mecanismos de control adecuados para la
prevencion de actividades delictivas es una labor institucional, es asi
como la Circular Externa 007 de 1996, haciendo alusion al numeral 3°
del articulo 102 del EOSF, sefala que las entidades vigiladas tienen la
obligacion de designar un oficial de cumplimiento.

La labor del oficial de cumplimiento estd4 orientada a verificar la adecuada

observancia de la totalidad de los procedimientos internos disefiados por la
entidad, con el objeto especifico de lograr la deteccién y prevencion de lavado
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de activos, e igualmente reportar al competente las posibles faltas que
comprometan la responsabilidad de los funcionarios.

e La Superintendencia en sus visitas de inspeccién encontré que este
funcionario no permitié examinar a la comisién visitadora, los papeles de
trabajo donde acredite que realiz6 la verificacion de los procedimientos
especificos establecidos por la entidad para prevenir que sea utilizada
para el lavado de activos.

No aparece evidencia del seguimiento realizado por el oficial de cumplimiento
de las normas sobre el conocimiento del cliente, verificacion y actualizacién de
la informacion; disefio y comprobacion del funcionamiento de las senales de
alerta; andlisis de los resultados de las consolidaciones mensuales de las
operaciones por cliente, ni de los informes presentados sobre su gestién a la
Junta Directiva; desconociendo lo dispuesto en la Circular Externa 007 de
1996.

e Reitera la Superintendencia que la obligacion de presentar informes a la
Junta, deriva de la carga que tienen el oficial de cumplimiento de
verificar si los procedimientos disefiados por la entidad para prevenir el
lavado de activos, son comprensivos de todas las operaciones que la
misma desarrolla, estan conformes con la ley y los reglamentos y
conducen de manera efectiva a evitar que la entidad sea utilizada para la
realizacion de actividades delictivas.

Esos informes son por lo tanto fruto de un analisis y un seguimiento detallados
y, aunque nada obsta para la planeaciéon de actividades a desarrollar sobre el
tema se someta a consideracion de la Junta Directiva, esta exposicion no
implica que se ha cumplido con la obligacion de presentar el informe
mencionado puesto que el informe al que se hace referencia corresponde a la
evaluacion detallada del funcionamiento de los mecanismos implementados por
la entidad, asi como la evidencia escrita del cumplimiento de la gestion
encomendada al oficial de cumplimiento.

e De igual forma, no se presentd un cronograma de revisiones periodicas,
reportes a las diferentes areas de las sociedades sobre las posibles
fallas que comprometan la responsabilidad de los funcionarios, entre
otros soportes. Asi las cosas, no se evidencia cuales han sido las
medidas adoptadas por los oficiales de cumplimiento para verificar la
adecuada observancia de la totalidad de los procedimientos especificos
disefiados por las entidades, con el fin de prevenir el lavado de activos.

e La Superintendencia consider6 que la gestidén del oficial de cumplimiento
y su soporte para posterior comprobacién, no puede estar supeditada a
que la entidad vigilada cuente o no con un funcionario que desempere el
cargo de auditor, pues si bien la Circular Basica Juridica prevé que
dichos mecanismos deberan ser evaluados por la Auditoria Interna para
verificar su aplicacién, con base en los procedimientos de auditoria
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generalmente aceptados; dicho examen no sustituye el realizado por el
oficial de cumplimiento, mas aun cuando la realizacion de éste
constituye su funcion principalisima.

e Por otro lado, se evidencié en las visitas que el oficial de cumplimiento
no cuenta con un equipo de trabajo humano y técnico que le permita
cubrir las diferentes areas de su gestion.

Relacion Matriz - Filiales.

e Con frecuencia la Superintendencia evidencié que el sistema de
informacion que posee la entidad vigilada, con base en el cual se
pretende demostrar que se hace un seguimiento eficaz a los clientes, no
es de ésta sino de su entidad matriz; circunstancia que debe resaltarse,
puesto que aunque se trate de matriz y filial, éstas son entidades
diferentes, cuyos productos difieren sustancialmente unos de otros y que
por lo tanto, involucran riesgos diferentes para las entidades. En
consecuencia, no puede extenderse indistintamente el sistema de
control y pretender que funcione para las dos entidades con la misma
eficacia.

El mecanismo de control de operaciones no puede depender de la sociedad
matriz, puesto que contraviene de manera manifiesta la autonomia que debe
guardar la filial frente a la matriz, tal como lo prevé el numeral 4°, articulo 119
del EOSF.

Es importante sefalar que el desarrollo tecnolégico constituye una herramienta
fundamental en el adecuado control de operaciones, ayudando a prevenir la
realizacion de actividades propias del lavado de activos a través de los
productos y servicios ofrecidos por las entidades vigiladas, habida cuenta que
con esta herramienta se pueden consolidar eficientemente las transacciones de
cada uno de los clientes y, por sobre todo, detectar cuando éstas son inusuales
y sospechosas.

e Cuando la entidad vigilada opera a través de la red de su matriz para la
vinculacion de sus clientes, no puede delegar su responsabilidad legal
en la matriz respecto a la exigencia y verificacion de los documentos e
informacion que permita conocer adecuadamente al cliente; como quiera
que se trata de una obligacion propia para cada entidad vigilada.

e La entidad de inspeccion, vigilancia y control hace énfasis en el articulo
23 de la laye 222 de 1995, referente a la obligacién de los
administradores de velar por el estricto cumplimiento de las
disposiciones legales y estatutarias; con lo cual determina la
responsabilidad de los administradores frente al tema en estudio.

e Con frecuencia se observé que no se ha actualizado el manual de

procedimientos de las entidades vigiladas, a medida que las
disposiciones legales van cambiando. Algunas definiciones legales
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sobre las que se estructuran los manuales han sido modificadas, por
ejemplo la definicion de cliente, las reglas sobre conocimiento de
clientes, los requisitos de vinculacion de clientes segun los diferentes
productos y servicios ofrecidos, entre otros. Algunos mecanismos de
control han ido cambiando y los manuales no se ajustan en el tiempo.

e La Junta Directiva debe evaluar periédicamente el funcionamiento del
SIPLA, y debe adoptar las medidas necesarias para ajustarlo a nuevas
necesidades o corregir sus fallas. EI SIPLA debe ser modificado,
actualizado y readecuado periddicamente por la Junta Directiva.

e No se establecen en manuales internos, las funciones,
responsabilidades y facultades de los administradores y demas
funcionarios de la entidad encargados del cumplimiento de las normas
sobre prevencion de lavado de activos. No se establecen politicas
coordinadas de control y canales de comunicacién entre las oficinas
centrales y sus sucursales y agencias e instancias de soporte y consulta
entre el oficial de cumplimiento y las dependencias de la entidad. Los
documentos internos no sefialan los plazos y términos en los cuales los
funcionarios deben cumplir los mecanismos e instrumentos de control y
prevencion.

e Las juntas directivas no realizan analisis, recomendaciones o simples
pronunciamientos sobre los informes presentados por oficiales de
cumplimiento, areas de control interno o revisoria fiscal. La junta
directiva no pude limitarse a los informes que presenta el oficial de
cumplimiento pues la junta constituye un 6rgano de administracion y
debe solicitar los datos, estudios y conclusiones que requiera sobre el
cumplimiento de las normas de prevencidn de lavado y corregir las fallas
evidenciadas.

e No se encontré evidencia de que la Junta Directiva de las entidades
hubieran adoptado un reglamento de funcionamiento para el Comité
Auditoria.

Como puede concluirse de lo anterior, la Superintendencia procedié a analizar
los hechos a la luz de las normas sobre Prevencion de Actividades Delictivas,
contenidas béasicamente en el Estatuto Organico del Sistema Financiero o
Decreto 663 de 1999, y las Circulares Externas expedidas por la
Superintendencia, entre ellas la Circular Basica Juridica; normas expedidas en
desarrollo de la atribucion contemplada en el literal a), numeral 3 del articulo
326 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, en cuanto se refieren a la
politica de conocimiento del cliente y por ende, al acatamiento del Sistema
Integral para la Prevencién del Lavado de Activos (SIPLA).

Es claro que, de acuerdo a la normatividad vigente, este Sistema Integral debe

comprender medidas de control apropiadas y suficientes, orientadas a evitar
que en la realizacion de cualquier operaciéon en efectivo, documentaria, de

119



servicios financieros y otras, las entidades financieras sean utilizadas como
instrumento para el ocultamiento, manejo, inversibn o aprovechamiento, en
cualquier forma de dinero u otros bienes provenientes de actividades delictivas,
o para dar apariencia de legalidad a las actividades delictivas o a las
transacciones y fondos vinculados con las mismas.

3.2.2.8 Descargos y Argumentos de Defensa de las Entidades Vigiladas
y/o sus Administradores

Conocimiento del cliente.

e Las entidades financieras argumentaron que muchos de los clientes
para los cuales no se contaba con una informacién detallada, eran
preferenciales y muy sigilosos con la informacién financiera por razones
de seguridad; motivo por el cual no anexan ni diligencian ninguna
informacion relacionada con el conocimiento del cliente, conocimiento
que en la practica la respectiva sucursal, si tiene de estas personas.

e Las entidades consideran dentro de las normas de SIPLA, la solicitud al
cliente de la copia de cédula de ciudadania, documento que suministra
toda la informacién requerida.

e |Las operaciones fueron realizadas con la confianza que se genera entre
las dos entidades financieras de un mismo grupo, toda vez que
realizaban operaciones legalmente permitidas y con la creencia de que
la otra entidad financiara habia realizado a través de su red, el
conocimiento de las personas suscriptoras de los pagarés; lo cual
presumia el conocimiento del cliente, capacidad financiera, su liquidez y
solvencia.

e Dentro del proceso que se ha llevado a cabo a partir de las
disposiciones de la Superintendencia Bancaria, se ha realizado un
esfuerzo importante para lograr la actualizacion de la informacion de los
clientes. Al momento de las visitas de inspeccion, las entidades
financieras argumentaban que se habia logrado actualizar la informacién
en porcentajes superiores al 50% de los clientes pasivos, a través de
comunicaciones personales, telefénicas y escritas. Explicaron que en
algunos casos criticos, en donde el cliente definitivamente no entrega la
informacion, se aplicaba el articulo 1389 del Codigo del Comercio.

e Se ha difundido como politica que ningun cliente nuevo podra contar con
los productos de la entidad si no entrega la informacién comercial, de
hecho se estan realizando cambios en los contratos para permitirle a la
entidad desmontar al cliente que por un periodo establecido y
prudencial, no entregue la actualizacién de su informacién comercial.
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Reporte de Operaciones Inusuales o Sospechosas.

e En la generalidad de los casos se explico que las entidades financieras
se encontraban en proceso de implementacion de una infraestructura
tecnolégica que consolide la informacidén necesaria para la deteccion de
operaciones inusuales y sospechosas de sus clientes de cartera de
credito, leasing, bonos, CDT’s, y que esta revision de consolidacién de
operaciones por producto y por cliente estara programada para
realizarse a futuro; al momento de la visita de inspeccion las entidades
no contaban con la infraestructura tecnoldégica que permitiera algunos
reportes.

e La segmentacion del mercado se realiza en su totalidad o se prepara
conjuntamente con la sociedad matriz, quien prestara la colaboracion
inicialmente en lo concerniente a los clientes.

Funciones del Oficial de Cumplimiento.

e Adicionalmente sefiala que en un tema tan delicado como lo es la
deteccion, prevencion y control de lavado de activos es importante el
factor sorpresa; de ahi que el oficial de cumplimiento pueda realizar
indistintamente visitas a las diferentes areas para verificar el
cumplimiento de la normatividad vigente sobre lavado de activos,
luego, dicha actividad no pueda estar sujeta a un cronograma especifico.

e Con motivo de la visita, la administracion ha efectuado una reasignacion
de funciones que permite hacer responsables a todos y cada uno de los
funcionarios de la entidad frente a la prevencién del riesgo de lavado de
activos, medida con la que creen solucionar este problema de
infraestructura humana y técnica como equipo de trabajo del oficial de
cumplimiento.

3.2.2.9 Sanciones Impuestas. Como se mencion¢ inicialmente, las sanciones
fueron impuestas con fundamento en el Articulo 211 del EOSF segun el cual,
cuando el Superintendente Bancario, después de pedir explicaciones a los
administradores 0 a los representantes legales de cualquier instituciéon
sometida a su vigilancia, se cerciore de que éstos han violado una norma de su
estatuto o reglamento, o cualquiera otra legal a que deba estar sometido,
impondra, por cada vez, una multa a favor del Tesoro Nacional, graduandola a
Su juicio, segun la gravedad de la infraccién o el beneficio pecuniario obtenido,
0 segun ambos factores.

Al encontrarse demostrada la infraccion de las normas que regulan los temas
en cuestién, sin que se presentara causal exonerativa de responsabilidad que
justificara su incumplimiento, se procedié a la imposicion de la consecuencia
juridica establecida para el efecto, en desarrollo de las facultades otorgadas
por el literal i) del numeral 5° del articulo 326 del EOSF; por cuya virtud
corresponde a la Superintendencia imponer a las instituciones vigiladas,
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directores, revisor fiscal o empleados de la misma, previas explicaciones de
acuerdo con el procedimiento aplicable, las medidas o sanciones que sean
pertinentes, por infraccion a las leyes, o a sus estatutos.

Las sanciones se graduaron por la entidad de control, atendiendo criterios
como la dimensién del dafo o peligro a los intereses juridicos tutelados, el
reconocimiento o aceptacion expresa que la entidad y/o el investigado realice
sobre la comisién de la infraccién antes de la imposiciéon de la sancién a que
haya lugar, y la reincidencia en la comision de la conducta.

Las sanciones fueron entonces, en la generalidad de los casos, multa a la
entidad a favor del Tesoro Nacional; y a partir de la ejecutoria de resolucion y
hasta el dia de su cancelacion, un interés mensual fijado en las normas, sobre
el valor insoluto de la sancion.

Como se sefald anteriormente, en un menor grado la Superintendencia impuso
multas a los administradores y oficiales de cumplimiento.

Se considera que las multas impuestas fueron adecuadamente tasadas por la
entidad de control, teniendo en cuenta que los eventos analizados se trataron
de incumplimientos normativos en los que no se evidencia un lucro o un
beneficio pecuniario para las entidades vigiladas y/o sus administradores. Se
tratd de incumplimientos en procedimientos legales, en mecanismos de control
que deben implementar las entidades, pero que en momento alguno dieron
origen a investigaciones penales.

La Superintendencia Bancaria tuvo presente que las normas relativas al
sistema integral de prevencion del lavado de activos deben ser observadas a
cabalidad en la medida en que constituyen los requisitos minimos que las
entidades vigiladas deben observar a efectos de evitar ser utilizadas en
operaciones relacionadas con actividades delictivas; por lo tanto se exige la
maxima diligencia por parte de la entidad en la adopcién y el empleo de todos
los mecanismos necesarios para que las mismas funcionen adecuada y
eficazmente. Se evalua en cada caso si el establecimiento financiero estuvo en
peligro de lavado de activos, si tal situacion afecto la confianza publica, si se
afecto el interés publico y la estabilidad financiera del establecimiento.

Con posterioridad al afio 2005, fecha de corte de informacién establecida para
el presente trabajo investigativo, se encontraron Resoluciones Sanciones en
firme, ubicadas en tres grandes grupos: Actos Administrativos en firme
impuestos a entidades vigiladas, Actos administrativos en firme impuestos a
directivos y Actos administrativos en firme impuestos a no vigilados.

De manejo general se puede afirmar que las causales que generaron la
imposicion de las sanciones guarda correspondencia con las causales
detalladas anteriormente en este capitulo. Las entidades vigiladas y sus
administradores contindan siendo sancionados por el incumplimiento al articulo
102 a 105 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero, la Circular Externa
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025 de 20083; y las conductas que motivan las sanciones consisten en la no
implementacion de mecanismos de control, la no designacion de funcionarios
responsables de verificar el cumplimiento de procedimientos antilavado, la
omision de reportar a la UIAF, fallas en las politicas de conocimiento del cliente
y en los sistemas de informacidn y consolidaciéon de la misma.

A la fecha no son muchas las sanciones impuestas bajo la nueva normatividad
expedida por la Superintendencia Financiera referente al SARLAFT dada su
reciente expedicion e implementacion en las entidades.

3.3. REVISION JURISPRUDENCIAL

Concluido la revision y el andlisis de la jurisprudencia para la realizacién de la
presente investigacion, se encontré6 que los pronunciamientos relevantes en
relacion con el tema en cuestién, por parte de las altas cortes colombianas,
pueden ser clasificados en tres grupos.

El primero de ellos referente al examen de constitucionalidad por parte de la
Corte, de algunas leyes, vinculadas con el tema del lavado de activos o, con
los mecanismos juridicos para su prevencion y control.

El segundo grupo se encuentra constituido por la revision constitucional
realizada por la Corte, para la aprobacion de convenciones y tratados
internacionales; a través de los cuales Colombia se vincula en la lucha
internacional contra el lavado de activos, adquiriendo frente a paises
determinados una serie bastante concreta de obligaciones y responsabilidades.

El dUltimo grupo de jurisprudencias se encuentra conformado por sentencias
igualmente de la Corte Constitucional, en las cuales, por el mecanismo de
revision, la Corte conoce de acciones de tutela por el bloqueo econdémico al
que son sometidos los ciudadanos incluidos en la denominada “Lista Clinton”,
por lavado de activos.

3.3.1 Sentencias de Constitucionalidad. Como se sefalé, componen el
primer grupo de sentencias, las referentes al examen de constitucionalidad
realizado por parte de la Corte, de algunas leyes, vinculadas con el tema del
lavado de activos o, con los mecanismos juridicos para su prevencién y control.

A continuacién realizamos una sintesis de las sentencias que pueden
catalogarse como las mas relevantes para la presente investigacion; todas ellas
corresponden a pronunciamientos de la Corte Constitucional. Los datos
generales de dichas sentencias y las normas demandadas, brevemente se
resumen a continuacion:

Sentencia C-1161 de 2000, Expediente 2851, Magistrado Antonio Barrera
Carbonell, de fecha 6 de septiembre de 2002; Sala Plena de la Corte
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Constitucional. Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 52, 209 y
211 del EOSF.

e Sentencia C-851 de 2005, Expediente D-5618, Magistrado Ponente Dr.
Manuel José Cepeda. Demanda de inconstitucionalidad contra el
Articulos 42 de la Ley 190 de 1995, y el articulo 11 (parcial) de la misma
ley.

e Sentencia C-560 de 1990, Expediente D-640. Magistrado Ponente Dr.
José Gregorio Hernandez Galindo. Demanda de inconstitucionalidad
contra el Articulo 3° parcial, 5,6, y 18 de la Ley 35 de 1993.

e Sentencia C-740 de 2003, Expediente D-4449. Magistrado Ponente
Jaime Cordoba Trevifio. Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley
793 de 2002.

En este primer grupo de sentencias estudiadas, a juicio de la Corte
Constitucional, las normas examinadas fueron declaradas exequibles en su
totalidad. Se consider6 que la Corte realizd en torno al tema de la presente
investigacién importantes andlisis, entre ellos resaltamos los siguientes
estudios y temas puntuales:

3.3.1.1. Limites de los funcionarios y entidades en el ejercicio de su
actividad. La Sentencia C-1161 de 2000 de la Corte Constitucional resulta
fundamental en la medida que precis6 que en los articulos 209 a 211 del
EOSF, articulos demandados, los funcionarios y las mismas entidades
vigiladas se encuentran en el ejercicio de su actividad, limitados a las leyes que
se refieren a la actividad financiera, bursatil y aseguradora y a los reglamentos
expedidos por el gobierno nacional en desarrollo de las leyes marco previstas
por el articulo 150, numeral 19, literal c); sin entenderse incluidos dentro de
estos reglamentos las circulares externas o conceptos emitidos por la
Superintendencia, estableciendo la diferencia entre la regulacion de la actividad
financiera y la imposicién de sanciones para quienes infrinjan ésta regulacion o
reglamentacion.

Con posterioridad al afio 2005, la Corte Constitucional conocié en Sentencia C
— 860 del 18 de octubre de 2006, expediente D — 6235, Magistrado ponente
Humberto Antonio Sierra Porto, de una demanda de inconstitucionalidad contra
los estas mismas normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero. La
Corte determin6 que la sentencia 1161 de 2000 no constituia un precedente o
cosa juzgada dado que el texto normativo contenia un enunciado diferente a
raiz de las modificaciones introducidas por la Ley 795 de 2003.

Resulta valioso este pronunciamiento toda vez que se determin6 que el marco
constitucional dentro del cual se deben analizar dichos preceptos es el
relacionado con la intervencion estatal en una actividad econémica para
asegurar los fines propios del Estado social de derecho por medio de entidades
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que cumplen funciones de policia administrativa debido a especificos mandatos
constitucionales de intervencion. En esta medida acepta que en el derecho
administrativo sancionatorio el principio de legalidad de las sanciones
administrativas soélo exija que una norma con fuerza material de ley contemple
una descripcion genérica de las conductas sancionadas, las clases y cuantias
de las sanciones pero con la posibilidad de remitir a los actos administrativos la
descripcion pormenorizada de las conductas reprochables.

En este sentido precisa la Corte que el ejercicio de la potestad sancionatoria
debe contar con una configuracién normativa previa y suficiente de los
supuestos que dan lugar a la sancion y los destinatarios de la misma sin ser
necesario que los elementos del tipo sancionatorio estén definidos en una
norma con fuerza material de ley. Igualmente debe respetarse la
proporcionalidad y razonabilidad entre la conducta y la sancion de manera que
se asegure para todos los involucrados un marco de referencia cierto para la
determinacion de la sancién.

No puede olvidarse el derecho al debido proceso y finalmente, las entidades
como la Superintendencia, que ejercen conjuntamente las facultades de
regulacion y potestad sancionatoria, deben prever la separacion de las
dependencias o funcionarios encargados de tales competencias, para evitar
que se confundan las competencias de expedicion deformas o instrucciones
con el ejercicios de la potestad sancionatoria por el incumplimiento de tales
actos administrativos; de esta manera garantizar la neutralidad e
independencia de los encargados de adelantar cada procedimiento.

3.3.1.2 La ausencia de responsabilidad de los directivos y empleados de
las instituciones vigiladas por la Superintendencia Bancaria y la
Superintendencia de Valores. Han suministrado informacién sobre
operaciones sospechosas de configurar el delito de lavado de activos a la
Unidad de Informacién y Andlisis Financiero (UIAF); la reserva que se debe
guardar sobre dichas operaciones: vulnera el orden justo, el debido proceso, el
derecho de peticion, el buen nombre y el derecho de habeas data de las
perdonas involucradas en dichas operaciones. Llama la atencion Ila
preocupacion de la Corte Constitucional al manifestar que desde la segunda
mitad del siglo XX ha existido un incremento de las organizaciones criminales
pero al mismo tiempo se ha presentado una incapacidad e insuficiencia en las
legislaciones nacionales para combatirlas y para proteger a los sistemas
financieros y econémicos del volumen de recursos generados por su actividad
ilicita, asi como de las estrategias empleadas por estas organizaciones para
esconder el origen ilicito de sus recursos, descrito por las expresiones lavado
de activos, lavado de dinero, blanqueo de activos y blanqueo de dinero.

Dicho fenédmeno ha atraido la atencién de la comunidad internacional, que ha
adoptado recomendaciones, instrumentos vinculantes, manuales y
procedimientos para combatirlo, entre los cuales pueden sefalarse, las
Recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa en 1980,
que senalan por primera vez que el sistema financiero tiene un papel
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determinante en la lucha contra el blanqueo de activos; la Convencién de las
Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas, suscrita en Viena en el afno de 1988, que establece la obligacion
para los Estados parte de elevar a la categoria de delito autonomo el lavado de
dinero; la declaracion de Principios de Basilea en 1989, que establece las
politicas y procedimientos que debe tener en cuenta el sector financiero para
contribuir a la represion del lavado de dinero, a fin de impedir que los bancos y
otras instituciones financieras sean utilizados para transferencias o depdsitos
de fondos de procedencia ilicita; la Directiva del Consejo de las Comunidades
Europeas de 1991, que ratifica las recomendaciones de Basilea y adopta la
tipificacion de lavado de dinero y el deber de reporte de operaciones
sospechosas, entre otras medidas; el Plan de Accion suscrito por los Jefes de
Estado y de Gobierno asistentes a la Segunda Cumbre de las Américas,
suscrito en Santiago de Chile a 19 dias del mes de abril de 1998, que establece
compromisos en materia de cooperacion para el analisis, seguimiento e
intercambio de informacién relativa al lavado de activos; la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el15 de noviembre de 2000,
la cual complementa la citada Convencidén de Viena de 1988 y prevé en sus
Articulos 6° y 7° la penalizacién del blanqueo del producto del delito y las
medidas para combatir el blanqueo de dinero; las Recomendaciones de la
Comisién Interamericana contra el abuso de las drogas (CICAD) que promueve
la lucha hemisférica contra el narcotrafico y lavado de activos, a través de la
adopcion por los estados miembros de la CICAD de un Reglamento Modelo
sobre Delitos de Lavado Relacionados con el Tréfico llicito de Drogas, y otros
Delitos Graves, desarrollado en 1992; la Declaraciéon Politica y Plan de Accion
contra el Blanqueo de Dinero, aprobados en el vigésimo periodo extraordinario
de sesiones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, dedicado a la
accion comun para contrarrestar el problema mundial de las drogas, en Nueva
York, el 10 de junio de 1998, en el cual se establecié el compromiso de
fortalecer la cooperacion multilateral, regional, subregional y bilateral entre las
autoridades judiciales y las encargadas de hacer cumplir la ley, en la
prevencion, persecucion y sancién de lavado de activos; la Declaracion del
Plan de Accion Il Cumbre de las Américas, suscrito en Abril de 2001 en
Québec, Canad4, tendiente a fortalecer la cooperacion internacional en la lucha
contra el crimen organizado y el lavado de activos; el Grupo de Accién
Financiera Internacional (GAFI), que plantea 40 recomendaciones para
prevenir el lavado de dinero, y establece responsabilidades especificas para el
sistema financiero en cuanto al manejo y conservacion de la informacion de sus
clientes, y el reporte de actividades sospechosas; el Grupo de Accién
Financiera del Caribe (GAFIC), adoptadas en Araba, en Junio de 1990,
establece 19 recomendaciones en materia de lavado de dinero, para los paises
del Caribe, especialmente en materia de tipificacion del delito de lavado de
activos como delito auténomo, el levantamiento del secreto bancario, el
seguimiento a transacciones financieras sospechosas y la eliminacién de
paraisos fiscales.
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Adicionalmente, el estado colombiano ha celebrado acuerdos bilaterales de
cooperacion en materia de lavado de activos, con los Estados Unidos de
América en 1992, el Paraguay en 1997, Republica Dominicana en 998 y 2004 y
Paraguay en 1998; tanto para el intercambio de informacion sobre casos
especificos como para el estudio de tipologias y préacticas de lavado de
activos.

Asi mismo, el estado colombiano ha regulado la tipificacion del lavado de
activos en varias disposiciones, entre las que pueden citarse las disposiciones
del Codigo Penal, el Decreto Ley 663 de 1993 o Estatuto Organico del Sistema
Financiero, que destina el Capitulo XVI, Articulos 102 a 107 a la prevencién de
actividades delictivas.

Concretamente, el Articulo 102 del Decreto ley 663 de 1993 establece que las
instituciones sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria
estardn obligadas a adoptar medidas de control apropiadas y suficientes,
orientadas a evitar que en la realizacién de sus operaciones puedan ser utilizadas
como instrumento para el ocultamiento, manejo, inversién o aprovechamiento en
cualquier forma de dinero u otros bienes provenientes de actividades delictivas, o
para dar apariencia de legalidad a las actividades delictivas o a las transacciones
y fondos vinculados con las mismas.

Este estatuto, indica igualmente que para tales efectos esas instituciones y sus
representantes legales, directores, administradores y funcionarios deberan
adoptar mecanismos y reglas de conducta con los propédsitos de conocer
adecuadamente las actividades econdmicas que desarrollan sus clientes,
establecer su frecuencia, volumen y en general caracteristicas de las mismas; y
reportar de forma inmediata y suficiente a la UIAF cualquier informacién
relevante.

La Ley 190 de 1995, es sus articulos establece mecanismos para prevenir
que el sistema financiero sea empleado como instrumento para el
ocultamiento, manejo, inversién o aprovechamiento en cualquier forma de dinero
u otros bienes provenientes de actividades delictivas, o para dar apariencia de
legalidad a las actividades delictivas o a las transacciones y fondos vinculados
con las mismas. En virtud de lo dispuesto en el Articulo 39 de la Ley 190 de
1995, estas disposiciones son aplicables también a las personas sometidas a
la inspeccidn, vigilancia o control de la Superintendencia de Valores.

Por su parte, la Ley 526 de 1999 cred la Unidad de Informacién y Analisis
Financiero (UIAF)

En desarrollo de las anteriores disposiciones, la Superintendencia Bancaria ha
expedido numerosas resoluciones que buscan prevenir que el sistema
financiero sea empleado para la realizacion de actividades delictivas. Entre
ellas se encuentra la Circular Externa 007 de 1996 o Circular Basica Juridica,
que es la principal directriz de la conducta de las entidades financieras y crea el
"Sistema Integral para la Prevencién del Lavado de Activos (SIPLA)",
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actualmente Sistema Integral de Riesgo para la Prevenciéon del Lavado de
Activos y Financiacion del Terrorismo (SIRLAFT). Esta disposicidén reglamenta
el concepto de cliente, la forma de realizar el conocimiento del mismo y un
conjunto de parametros que alertan sobre la ocurrencia de operaciones por
fuera de los rangos de normalidad de los clientes. Exige, ademas, que las
entidades financieras adopten un cdédigo de conducta y un manual de
procedimiento interno. Igualmente, establece los rangos a partir de los cuales
se realizara el control y reporte de transacciones en efectivo.

Explica la Corte que, dada la complejidad que generalmente acomparia a las
operaciones de lavado de activos, bien sea, por el nUmero de cuentas, el tipo
de transacciones, la velocidad de las transacciones, las instituciones y cuentas
involucradas, la prevencion y sancién de este delito requiere no sélo del control
de operaciones individuales, sino del seguimiento permanente y del analisis del
comportamiento histérico de los usuarios del sistema financiero, a fin de
identificar movimientos inusuales que no correspondan al giro normal de los
negocios de una persona, que pudieran ser el producto de operaciones
delictivas.

Es por esto que la prevencion, investigacion y sancion efectiva del lavado de
activos, especialmente en el contexto colombiano, demanda de la cooperacion
de las entidades financieras, del control y seguimiento por parte de las
autoridades administrativas, de instrumentos de prevencidén, analisis y
seguimiento de la informacion de los usuarios del sistema financiero, asi como
de medidas de caracter penal.

En este contexto se inscriben el Decreto 663 de 1993, la Ley 190 de 1995, y la
Ley 526 de 1999, que regulan el sistema de reporte de transacciones
sospechosas de estar incursas en el lavado de activos.

Como quiera que informar sobre transacciones financieras implica el reporte
de informacién que la entidad obtiene en razon de la relacion comercial que
establece con sus clientes y respecto de la cual nuestro sistema juridico
establece el deber juridico de reserva, se establece una exoneracién de
responsabilidad de las autoridades y entidades Vvigiladas por la
Superintendencia Bancaria y por la Superintendencia de Valores, cuando
reporten a la Unidad de Informacion y Analisis Financiero sobre estas
operaciones y transacciones sospechosas. Este informe se debe hacer
teniendo en cuenta los parametros senalados en el articulo 102 del Decreto
663 de 1993, relativos al conocimiento previo y permanente que deben
tener las entidades financieras de la actividad econdémica que desarrollan sus
clientes, la magnitud y caracteristicas de esas transacciones, para poder detectar
aquellos movimientos y transacciones que por su volumen, su frecuencia, o su
numero resultan sospechosas de estar relacionadas con el lavado de activos.

Este tipo de informes no tienen un contenido incriminatorio, no suponen una

acusacion contra el cliente cuya cuenta o transaccion se reporta, sino que
se limitan a poner en conocimiento de la Unidad de Informacién y Analisis
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Financiero informacion sobre cuentas y transacciones, con el fin de que
esta entidad construya perfiles y patrones de comportamiento que puedan
ser contrastados y asi determinar si se esta ante el lavado de activos, o
frente a una operacion legitima, propia de un negocio licito.

En caso de que la actividad corresponda efectivamente al lavado de
activos, la Fiscalia General de la Nacion da, de conformidad con las
normas penales vigentes, inicio a la investigacién penal correspondiente.

Ademas de esta obligacién, las entidades financieras también deberan
reportar de forma inmediata y suficiente la informacién obtenida del
seguimiento a las transacciones sospechosas cuando asi lo soliciten los
directores regionales o seccionales de la Fiscalia General de la Nacion.
Esta informacién debe permanecer reservada. Consagrandose dos tipos de
reserva: la reserva de la informacion y documentos a que se refieren el
Decreto 663 de 1993 (Articulos 102 a 107), la Ley 190 de 1995, y la Ley
526 de 1999, frente a terceros; y la reserva del reporte como operacion
sospechosa a la Unidad de Informacion y Analisis frente a quienes hayan
efectuado o intenten efectuar este tipo de operaciones sospechosas.

Es de resaltar que las normas demandadas ante la Corte Constitucional
cuestionan exclusivamente el segundo tipo de reserva; no el primero de los
mencionados.

La Corte Constitucional analiza a profundidad que se establece una reserva
sobre el reporte que se haga a la Unidad de Informacién y Analisis
Financiero de las operaciones y transacciones reportadas como
sospechosas frente a quien haya efectuado o intente efectuar la operacion,
con lo cual establece un mecanismo que asegura la posibilidad de prevenir
la comision de operaciones de lavado de activo, asi como asegurar el éxito
de una eventual investigacién penal, como quiera que informarle a quien
realiza la operaciéon sospechosa sobre esta calificacion podria poner en
alerta a quienes emplean ilicitamente el sistema financiero para el lavado
de activos y les permitiria borrar cualquier rastro de estas operaciones.

En el contexto colombiano, la proteccion del sistema financiero frente a
actividades ilicitas, especialmente aquellas realizadas por el crimen
organizado, constituye un fin imperioso. Dados los grandes volumenes de
dinero que las organizaciones criminales mueven a través de los sistemas
financieros y el poderio que estas organizaciones adquieren y mantienen
gracias a estos recursos, la prevencion, control y sancién del lavado de
activos constituye una prioridad nacional.

Esta finalidad justifica que el legislador haya establecido limitaciones
especiales al derecho al habeas data, como las que prevén las normas
cuestionadas: la reserva del reporte de actividades sospechosas frente a quien
ha realizado o intenta realizar la operacion y la exoneracién de responsabilidad
de quien realiza el reporte.
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Enfatiza la Corte en que la guarda de la reserva corresponde a unos fines
legitimos y al cumplimiento de compromisos internacionales asumidos por el
estado colombiano en la prevencion del delito de lavados de activos. Ademas,
la reserva del reporte de actividad sospechosa frente a quien la ha realizado o
intenta realizarla, tiene una incidencia leve en el derecho al habeas data en la
medida en que no recae sobre un dato personal o familiar, sino que versa
sobre informacién que esta en el trafico juridico por voluntad del reportado.

Finalmente, los reportes a la Unidad de Informacion y Andlisis Financiero no
tienen el caracter de una imputacion penal, sino el sefialamiento preventivo de
una transaccion o transacciones que por sus caracteristicas objetivas,
razonablemente podrian llegar a estar relacionadas con el lavado de activos,
para que a partir de alli, las autoridades administrativas y penales adopten las
medidas que consideren necesarias para prevenir 0 sancionar una operacion
de lavado de activos. Dado que este tipo de informes también tienen un
caracter preventivo, si tal informacion tuviera que ser revelada inmediatamente
a quien intenta realizar una operacion que podria ser calificada como
sospechosa, todas las medidas para la prevencion, control y sancién del
lavado de activos resultarian inocuas.

La reserva que establece la norma constituye una limitacion temporal del
derecho al habeas data, que sdélo opera durante el manejo administrativo de la
informacion y en relacion con los reportes de actividades sospechosas en
manos de la Unidad de Informacién y Analisis Financiero. Esta reserva no
cobija la etapa penal de la persecucién del delito de lavado de activos. Por lo
cual, esta reserva no contradice los articulos 15 y 29 de la Constitucion, en la
medida en que se refiere al acopio de informacion sobre manejo de fondos que
permita detectar operaciones sospechosas, sin que implique por si misma el
adelantamiento de una investigacién penal, por lo que tampoco afecta la
presuncion de inocencia. La calificacibn de sospechosa recae sobre la
operacion, no sobre una persona.

3.3.1.3 Validez de la Accion de Extincion de Dominio. Explica la Corte
Constitucional que la Constitucién de 1991 suministré un nuevo fundamento
para la contextualizacion de los derechos y, entre ellos, del derecho a la
propiedad. Lo hizo no sélo al consagrar los pilares de toda democracia
constitucional, la dignidad humana, y democracia pluralista, sino también al fijar
los principios sobre los que se funda el orden politico constituido y entre ellos
los de trabajo, solidaridad y prevalencia del interés general.

De acuerdo con esto, afincé el trabajo como fuente licita de realizacién y de
riqueza, descartd el individualismo como fundamento del orden constituido y
relegé al interés privado a un plano secundario respecto del interés general.

La propiedad esta contenida en el Titulo Il, “De los derechos, las garantias y los
deberes”. En particular, en el capitulo Il. Este regula una serie de instituciones
como la proteccion de la propiedad privada y los derechos adquiridos con
arreglo a las leyes civiles, la procedencia de la expropiacion, la promocion
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estatal del acceso a la propiedad, la proteccion de la propiedad intelectual, la
imposibilidad de variar el destino de las donaciones, la inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad de los bienes de uso publico y la
promocidn del acceso progresivo a la propiedad de la tierra.

Aparte de ello, la Carta, en el capitulo | del Titulo Il, protege el derecho de
propiedad mediante la proscripciéon de la pena de confiscaciéon y consagra una
institucion directamente relacionada con el derecho de propiedad: la
declaracion de la extincién del dominio sobre bienes adquiridos mediante
enriquecimiento ilicito, en perjuicio del tesoro publico o con grave deterioro de
la moral social.

Estas normas son un desarrollo del articulo 34 de la Constituciéon Politica,
disposicion superior que consagra la accion de extincion de dominio en los
siguientes términos: Se prohiben las penas de destierro, prisién perpetua y
confiscacion. No obstante, por sentencia judicial, se declarara extinguido el
dominio sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en
perjuicio del Tesoro publico o con grave deterioro de la moral social.

Concreta la Corte que, el constituyente de 1991 podia deferir a la instancia
legislativa la creacién y regulacion de la accion de extincidon de dominio. Sin
embargo, valoré de tal manera los hechos que estaban llamados a ser
interferidos por ella y las implicaciones que tendria en la comunidad politica y
juridica, que la sustrajo del ambito de configuracidn del legislador y la regulé de
forma directa y expresa.

En virtud de esa decisidén del constituyente originario, la accién de extincién de
dominio se dotdé de una particular naturaleza, pues se trata de una accién
constitucional publica, jurisdiccional, auténoma, directa y expresamente
regulada por el constituyente y relacionada con el régimen constitucional del
derecho de propiedad.

Vale la pena precisarlo como lo hace la Corte, esta es una accion autbnoma e
independiente tanto del ius puniendi del Estado como del derecho civil. Lo
primero, porque nNO €s una pena que se impone por la comision de una
conducta punible sino que procede independientemente del juicio de
culpabilidad de que sea susceptible el afectado. Y lo segundo, porque es una
accion que no estd motivada por intereses patrimoniales sino por intereses
superiores del Estado. Es decir, la extincion del dominio ilicitamente adquirido
no es un instituto que se circunscribe a la orbita patrimonial del particular
afectado con su ejercicio, pues, lejos de ello, se trata de una institucion asistida
por un legitimo interés publico. Y es una accién directa porque su procedencia
esta supeditada Unicamente a la demostracibn de uno de los supuestos
consagrados por el constituyente: enriquecimiento ilicito, perjuicio del tesoro
publico o grave deterioro de la moral social.

Analizado lo anterior, la Corte realiza algunas precisiones en torno al tema en
las que es necesario detenerse:
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De acuerdo con la norma, los bienes adquiridos directa o indirectamente de
una actividad ilicita son susceptibles de extincién de dominio, con pleno soporte
en el articulo 34 de la Constitucion, que a su vez desarrolla el principio general
del derecho que indica que a nadie le esta permitido obtener provecho o
ventaja, ni derivar derecho alguno del crimen o el fraude.

En relacién con los bienes, la Corte advierte que el constituyente no establecié
restriccion alguna y por ello la extincibn de dominio procede sobre todos
aquellos bienes ligados a cualquiera de las fuentes constitucionales de la
accion. En tal virtud, no reporta problemas de constitucionalidad una norma
legal que dispone que sean bienes sujetos a la extincién de dominio todos los
que sean susceptibles de valoracién econdmica, aquellos sobre los que pueda
recaer el derecho de propiedad y los frutos y rendimientos de los mismos.

Ahora, quien adquirié bienes gracias al ejercicio de actividades ilicitas, intentara
darles apariencia de licitud transfiriéndolos a terceros y adquiriendo con su
producto otros no vinculados directamente al ejercicio de tales actividades;
debe ser sometido a la extincién de dominio sobre los mismos. Lo anterior dado
que de no proceder la extincibn sobre bienes equivalentes, se estaria
permitiendo la consolidacion de un patrimonio adquirido mediante titulos
injustos y este efecto, desde luego, es contrario a la pretensién del
constituyente de que sélo goce de proteccion el patrimonio que es fruto del
trabajo honesto.

Mediante sentencia T — 001 de 2007, expediente T — 1417365, Magistrado
ponente Nelson Pinilla Pinilla, la Corte Constitucional en revision del fallo de
tutela, aclara que dada la finalidad de la accion de extincion de dominio, no es
valido ni procedente oponerle los derechos a la vivienda digna ni al minimo
vital, porque éstos no pueden ser satisfechos como resultado del
enriquecimiento ilicito, ni de explotaciones al tesoro publico, ni conllevando
grave deterioro de la moral social.

3.3.1.4 Las atribuciones de intervencion y regulacion estatal en las
actividades financiera, bursatil y aseguradora. La necesidad de preservar
la confianza publica en el sistema financiero. La Corte Constitucional
diferencia las funciones que aluden a la adopcion de medidas de regulacién
economica tanto en el campo crediticio como en el cambiario y en el monetario,
de las que corresponde ejercer al Estado respecto de las actividades
financiera, bursatil y aseguradora y cualquiera otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico; atribuciones
éstas que la Constitucion Politica no ha confiado a la Junta Directiva del Banco
Central sino que, mediante el sistema de ley marco, ha dejado en cabeza del
Congreso y del Presidente de la Republica, encargando al primero las
responsabilidades de expedir normas o pautas generales y de sefalar objetivos
y criterios, y encomendando al segundo el ejercicio concreto de la funcién
interventora, con arreglo a la ley.

132



Reitera la Corte que no se puede asimilar, ni siquiera en parte, la facultad
reguladora del crédito, que es funcion propia del Banco de la Republica, con la
potestad de intervencion del Gobierno, a él asignada por la Carta Politica para
el ordenamiento y control de las actividades en referencia.

La ausencia de una autoridad que, con conocimiento de causa y sobre
estimativos técnicos fundados, defina el rumbo del sistema financiero en su
conjunto representaria la entronizacion del caos en dicha actividad; implicaria
la pérdida de la confianza publica en su manejo y conduciria a la ruptura de las
necesarias politicas estatales en lo concerniente a la direccion y estabilizacion
de la economia.

La Corte estima indispensable recalcar que, a la luz de la preceptiva
constitucional vigente y siguiendo el criterio de la prevalencia del interés publico
en ella consagrado, no puede permitirse que aspectos tales como los limites de
endeudamiento de las instituciones financieras, los topes de los créditos que
ellas otorgan, las clases y requisitos de las garantias exigidas a los deudores, o
los niveles de patrimonio minimo de quienes ejercen la gestion financiera,
queden librados a la mas absoluta discrecién de los entes participantes o
dependan en forma exclusiva de las fuerzas del mercado y del incontrolado
juego de la oferta y la demanda. La presencia estatal activa, técnicamente
orientada y razonablemente dirigida, dentro de unas politicas globales que
preserven el sano y armoénico desenvolvimiento de la actividad crediticia,
resulta insustituible como garantia para el publico y como factor que incide en
la solidez del sistema econdmico en su conjunto.

Estos temas deben ser objeto de la permanente vigilancia del Ejecutivo, pues
las operaciones de inversion que se efectien con tales recursos no interesan
solamente al establecimiento crediticio que las lleva a cabo, sino
primordialmente a los depositantes, asegurados e inversionistas y, en general,
afectan la integridad del componente financiero de la economia y, por tanto, el
interés publico. Por ello deben marchar dentro de los cauces que trace el
Gobierno con arreglo a la ley, bajo la perspectiva de garantizar la solidez
operacional de todo el conjunto sometido a control, la adecuada inversion de
los fondos captados del publico y la transparencia del mercado.

Ahora bien y nuevamente citando la Sentencia C — 860 de 2006, la funcién de
vigilancia y control apuntan a asegurar el respeto de la reglamentacién
expedida por las entidades competentes. En términos de la Corte
Constitucional, se presenta una unidad en la mision de prevencién y sancién
encomendada a la Superintendencia Financiera de Colombia la cual se cumple
mediante el ejercicio de la facultad de reglamentacién, instruccion,
investigacién, requerimiento y sancion; existiendo un complemento entre las
facultades punitivas y preventivas puesto que las segundas son ejercidas
cuando las primeras resultan ser insuficientes y es necesario sancionar a los
infractores para asegurar la proteccién eficiente del sector econdmico
encomendado. Asi las cosas las facultades de reglamentacion y sancionatoria
de las entidades administrativas se encuentran intimamente ligadas.
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3.3.2 Sentencias Aprobatorias de Acuerdos y Tratados Internacionales. El
segundo grupo de jurisprudencias, como se precisd, se encuentra conformado
por la revisidbn constitucional realizada por la Corte, para la aprobacién de
convenciones y tratados internacionales, mediante los cuales Colombia
adquiere obligaciones frente al tema de la prevencion y el control del lavado de
activos.

La Corte Constitucional conocié de manera oficiosa la revision de los siguientes
acuerdos internacionales, a través de las sentencias que se relacionan a
continuacion:

e Sentencia C — 176 de 1994, Expediente L.A.T.- 021, Magistrado
Ponente Alejandro Martinez Caballero; revision constitucional de la Ley
67 de 23 de agosto de 1993 por medio de la cual se aprueba la
Convencién de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotrépicas, suscrito en Viena el 20 de
diciembre de 1988.

e Sentencia C-326 de 2000, Expediente LAT 153, Magistrado Ponente Dr.
Alfredo Beltran Sierra; revisién constitucional de la Ley 517 de 1999, por
medio de la cual se aprueba el Acuerdo de Cooperacion para la
prevencion, Control y Represion del lavado de Activos Derivado de
Cualquier Actividad llicita entre el Gobierno de la Republica de Colombia
y el Gobierno de la Republica del Paraguay.

e Sentencia C-288 de 2002, Expediente LAT 211, Magistrado Ponente
Rodrigo Escobar Gil; Revisién constitucional de la Ley 674 de julio 30 de
2001, por medio de la cual se aprueba el Acuerdo de Cooperacién para
la prevencion, control y represion del lavado de activos derivado de
cualquier actividad ilicita entre el Gobierno de la Republica de Colombia
y el Gobierno de la Republica Dominicana, suscrito en Santo Domingo,
el 27 de junio de 1998.

e Sentencia C-962 de 2003, Expediente LAT 234, Magistrado Ponente
Alfredo Beltran Sierra; revisién constitucional de la Ley 800 de 2003, por
medio de la cual se aprueba la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional y el Protocolo para
Prevenir, Reprimir y sancionar la Trata de Personas Especialmente
Mujeres y Nifos que Complementa la Convencion de las Naciones
Unidas contra la delincuencia Organizada Transnacional Adoptada por
las Naciones Unida el quince de noviembre de 2000.

e Sentencia C-619 de 2004, Expediente LAT-262, Magistrado Ponente Dr.
Marco Gerardo Monroy Cabra; revision oficiosa de la Ley 879 de 2004,
por medio de la cual se aprueba el Acuerdo entre el Gobierno de la
Republica de Colombia y el Gobierno de la Republica Dominicana sobre
Asistencia Mutua en Materia Penal.
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A través de las sentencias analizadas, la Corte aprobd los documentos antes
resenados, y aceptd de esta manera las obligaciones que Colombia adquiria en
los mismos a partir de la fecha en que se perfeccione el vinculo internacional
en cada caso.

La Convencidén de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, ésta en especial constituye un gran avance en la lucha frontal
contra aquellas organizaciones delictivas que mas dafno causan a la sociedad y
a la humanidad, al canalizar los esfuerzos de sus miembros; observando al
mismo tiempo un estricto respeto por la legislacion interna de cada uno de los
Estados Parte de la Organizacién de las Naciones Unidas.

La finalidad de esta Convencidon guarda armonia y concordancia con la
filosofia, valores y postulados del Estado Social de Derecho que nos rige,
modelo de organizacion juridica y politica consagrado por la Carta Politica de
1991, el cual tiene su fundamento en los principios de soberania y de respeto
por la autodeterminacién de los pueblos. Igualmente, la Convencion, inspirada
en principios del Derecho Internacional, recoge, entre otros, el respeto de la
soberania de cada Estado, la no intervencion, la autonomia de los Estados, el
respeto de los derechos fundamentales, las garantias procésales de todas las
personas, la promocion de la internacionalizacién de las relaciones politicas,
economicas y sociales, teniendo como sustento los principios de equidad,
igualdad, reciprocidad y conveniencia nacional.

El trabajo de Naciones Unidas para fortalecer la cooperacién internacional
contra el crimen organizado data de hace mas de veinte anos. Este tema ha
sido debatido y analizado en los Congresos de Naciones Unidas sobre la
prevencion del crimen y el tratamiento de delincuentes, empezando con el 5°
Congreso de las Naciones Unidas para la prevencién del Crimen que tuvo
lugar en 1975.

Estos antecedentes culminaron en la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional que representa la
cooperacion internacional para la lucha contra el crimen organizado, asi como
evitar la impunidad de las conductas descritas en la mencionada Convencion.

La Convencién y el Protocolo desarrollan los principios de derecho
internacional, adoptados en nuestra Carta Constitucional, con el fin de prevenir
y combatir la delincuencia organizada transnacional.

En desarrollo de esta Convencién, Colombia ha suscrito los distintos acuerdos
bilaterales encaminados a combatir y prevenir la delincuencia organizada y el
lavado de dinero. El objeto de los acuerdos en revisidn, consisten precisamente
en sentar los marcos de cooperaciéon entre estados para lograr una accion
conjunta para la represion, prevencion y control del lavado de activos.
Dejando en claro que hoy, ya no sélo el sector financiero y el bursétil estan
siendo utilizados como instrumentos para la realizacion de este delito, dado
que se han descubierto otras modalidades para el blanqueo de activos, tales
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como las operaciones de comercio nacional o internacional de bienes y
servicios, la transferencia de tecnologia y los movimientos de capital en las
zonas de frontera.

En algunos eventos en que fue necesario hacerlo, dada la figura juridica, la
Corte Constitucional aclar6, para efectos de interpretacion y correcta
aplicacion, el alcance de aquellas dentro de la Constitucion Politica, los
derechos y garantias reconocidas por la Constitucion y el procedimiento que,
conforme al ordenamiento juridico colombiano y con respeto de las garantias
procesales, se tenga establecidas. Es el caso por ejemplo de la proteccion de
los intereses sobre los bienes decomisados o confiscados de terceras personas
de buena fe, donde el Estado requerido determinara, de acuerdo a su
ordenamiento interno, las medidas necesarias. Se consagra la posibilidad de
que los terceros afectados interpongan recursos para la no ejecuciéon de las
medidas de decomiso sobre un bien. Temas estos estudiados a profundidad
por la Corte Constitucional en la sentencia C — 176 de 1994.

En este mismo sentido, se precisa que no se podran ejercer en territorio
extranjero competencias reservadas para las autoridades de la otra parte,
segun el derecho interno de ésta.

De manera general, los acuerdo revisados buscan fortalecer los mecanismos
de cooperacion judicial y asistencia mutua para prevenir el incremento de las
actividades delictivas y permitir la toma de medidas cautelares o definitivas
sobre los instrumentos o productos del hecho punible.

Ante esta situacidn, resulta claro que, frente al poder desestabilizador que
poseen las organizaciones criminales, es necesario que el Estado adopte
medidas contundentes y eficaces en materia de Politica Criminal, que permitan
desvertebrar estas empresas y colocar a sus integrantes las condignas
sanciones, todo lo cual se constituye en una herramienta que permitird aunar
esfuerzos y contar con la cooperacién de la Comunidad Internacional.

A continuacién se incluyen algunos temas tratados en este grupo de
sentencias:

3.3.2.1 Asistencia mutua. La asistencia mutua en investigacion y juzgamiento
de todo tipo de hechos punibles, a excepcidén de contravenciones, extradicion, y
ejecucién de sentencias penales.

Asistencia mutua en el intercambio de pruebas y realizacion de actuaciones
judiciales que puedan utilizarse en las respectivas investigaciones, procesos o
enjuiciamientos por el delito de lavado de activos. Dicha asistencia
comprendera, la localizacién e identificacion de personas y bienes o sus
equivalentes; la notificacion de actos judiciales; la remision de documentos e
informaciones sobre las transacciones financieras sometidas a control; la
ejecucion de registros domiciliarios e inspecciones judiciales; la recepcion de
testimonios y ejecucion de peritajes; la citacion y traslado voluntario de
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personas en calidad de imputados, testigos o peritos; y el embargo, secuestro y
decomiso de bienes.

En pronunciamientos de la Corte Constitucional posteriores al afio 2005 se
observdo cémo el alcance de los acuerdos internacionales suscritos por el
estado Colombiano ha sido mas estricto y concreto en relacion con el tema en
estudio pues en la ley 1165 de 2007, mediante la cual se aprueba el Acuerdo
de Cooperacion para la prevencion, el control y la represion del lavado de
activos derivados de cualquier actividad ilicita entre el Gobierno de la Republica
de Colombia y el Gobierno de la Republica del Peru; el compromiso que
adquieren los estados es la mas amplia cooperacién técnica, el intercambio de
experiencias, capacitacion, y en general establecer mecanismos de
cooperacion y asistencia mutua para prevenir, controlar y reprimir el lavado de
activos a través de la inversion, la comercializacion internacional de bienes,
servicios o transferencias de tecnologia. Igualmente nace la obligacién para
los Estados de alentar a las instituciones financieras en el establecimiento de
mecanismos para el conocimiento de clientes y el control de operaciones.

En este mismo sentido y mediante Sentencia C — 939 de 2008, expediente LAT
— 320, Magistrado Ponente Jaime Cérdoba Trevifio, en revision de
constitucionalidad de la Ley 1179 del 31 de diciembre de 1997, por medio de la
cual se aprueba el protocolo Adicional al Convenio de Cooperacion Judicial en
Materia Penal entre la Publica de Colombia y el Reino de Espana, de 29 de
mayo de 1997, suscrito en Madrid el 12 de julio de 2005; esta entidad encontré
ajustado al ordenamiento la adopcién de nuevos instrumentos como los
equipos conjuntos de investigacion, las entregas vigiladas y las operaciones
encubiertas, como mecanismos de asistencia mutua.

3.3.2.2 Manejo de informacion reservada. Establecimiento de los limites
derivados del requerimiento de informacion reservada y las condiciones
necesarias para levantar tal reserva; ademas, se establece el campo permitido
para la utilizacion de la informacion obtenida a través de requerimiento.

La solicitud de informacién y pruebas, las condiciones necesarias para
posponer la entrega de los bienes y pruebas solicitadas.

Concretamente, sobre el secreto bancario, en Sentencia C- 841 de 2008 la
Corte Constitucional determina que es ajustado al ordenamiento que el mismo
no pueda alegarse para negar la asistencia entre paises, incluyendo el secreto
tributario y bursatil. Explica que en sentencias anteriores, entre ellas la
sentencia C — 397 de 1998 mediante la cual se revisé la constitucionalidad de
la Convencion Internacional contra la Corrupcion, la entidad acepté que el
derecho a la intimidad no es absoluto puesto que las entidades financieras
como receptoras de la informacién de sus clientes no estan obligadas a un
silencio pleno toda vez que cuando se cumplan determinadas condiciones,
deben permitir el acceso a la misma, por ejemplo, por parte del Estado. En esta
medida el secreto bancario no podra invocarse por parte del Estado
Colombiano, sin embargo es necesaria la existencia de una norma interna que
establezca la revelacion.
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Ahora bien, para el tema de intercambio de informacion relevante, resulta
importante analizar la Sentencia C - 931 de 2005, expediente LAT - 277,
magistrado Ponente Manuel José Cepeda Espinosa, en proceso de revision de
la ley 946 del 17 de febrero de 2005, por medio de la cual se aprueba el
Acuerdo de Cooperacion Mutua entre el Gobierno de la Republica de Colombia
y el Gobierno de la Republica Federativa del Brasil para combatir el trafico de
Aeronaves Comprometidas en Actividades ilicitas Transnacionales, celebrado
en Cartagena de Indias el 7 de noviembre de 1997; pronunciamiento mediante
el cual la Corte Constitucional considera que el intercambio de informacion y
las diferentes actividades de cooperacion en esta materia resultan ajustadas a
la Constituciébn siempre que se realicen respetando lo previsto en el
ordenamiento interno.

3.3.2.3 Solicitud de medidas cautelares. La posibilidad de solicitar medidas
cautelares sobre bienes para su disponibilidad al momento de ejecucion de una
orden de decomiso.

Sin embargo resulta importante ahondar un poco en la posicion de la Corte
sobre la figura del decomiso. En Sentencias C — 326 de 2000 y C-288 de 2002,
la Corte Constitucional valoré la figura juridica del decomiso y considero que el
mismo se ajusta al ordenamiento juridico dado que es diferente a la
confiscacion.

En este mismo sentido la Corte Constitucional en Sentencia C — 841 de 2008,
sentencia por medio de la cual se aprueba el Acuerdo de Cooperacién para la
Prevencion, control y represion del lavado de activos derivados de cualquier
actividad ilicita entre el Gobierno de la Republica de Colombia y el Gobierno de
la Republica de Peru, hecho en Bogotéa el 20 de febrero de 2004, concluye que
la medida resulta constitucional puesto que no se equipara a la restriccion
constitucional del articulo 34 de la Constitucion, que prohibe la pena de
confiscacion; ademas de establecer que la orden de decomiso debe provenir
de un tribunal o de otra autoridad competente, lo que hace que la medida sea
aplicada so6lo por las autoridades que de acuerdo con la legislacion penal y
sancionatoria del Estado Colombiano, tiene la competencia para adoptar esta
clase de medidas.

3.3.2.4 Descripcion de técnicas delictivas en materia de lavado de activos,
medidas de prevencion y control. Se instruye sobre las diversas formas de la
delincuencia organizada que actia a nivel transnacional y se prescriben
medidas eficaces para combatirla, como la extradicion de delincuentes cuando
no existan tratados al respecto.

Sobre medidas preventivas y de control para el sector financiero y bursatil, se
instruye sobre la conservacion y reporte de la informacién pertinente a cada
transaccion sometida a control y en especial, cualquier transaccién sospechosa
realizada por alguno de sus clientes.
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Se alerta a que las instituciones financieras, de acuerdo con su ordenamiento
interno, para que establezcan mecanismos de conocimiento del cliente y su
actividad econémica, asi como el volumen, frecuencia y caracteristicas de sus
transacciones financieras.

Se crea la posibilidad de construir redes de informacion financiera, cuyo
objetivo sea colaborar con las autoridades encargadas de la investigacion de
las operaciones del lavado de activos.

Incentiva a la mas amplia cooperacion técnica sobre los métodos vy
mecanismos mas efectivos para prevenir, detectar, controlar, investigar y
sancionar los actos de lavado de activos realizados a través del sector
financiero.

Permite que se adopten las medidas necesarias para realizar los controles a la
movilizacion de moneda en efectivo, cheques de viajeros, 6érdenes de pago y
demas medios que puedan ser utilizados para transferir recursos del territorio
de un pais a otro.

3.3.2.5 Constitucionalidad de los Acuerdos. EI Convenio y el Protocolo
analizado por la Corte Constitucional desarrollan el mandato de la
internacionalizacion de las relaciones exteriores, el respeto a la
autodeterminacién, la internacionalizacion de las relaciones politicas,
economicas sociales sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia
nacional (articulo 226 de la Carta Politica)

En general en los pronunciamientos la Corte reconoce la importancia de luchar
contra la delincuencia nacional y transnacional, asi como de establecer formas
de cooperacion entre Estados, objetivos estos que, al ser perseguidos por los
acuerdos examinados, desarrollan de varias maneras los preceptos
constitucionales.

Los acuerdos bajo examen se inscribes claramente dentro de los pardmetros
de respeto a la soberania nacional y a la autodeterminacién de los pueblos.

Por otro lado, conforme a lo preceptuado por el articulo 93 de la Constitucion
Politica, los tratados y convenios internacionales que reconocen derechos
humanos prevalecen en el orden juridico interno.

Es decir, que al interpretar y darle aplicacién a los Convenios revisados por la
Corte, no puede desconocerse el bloque de constitucionalidad del cual forman
parte, entre otras disposiciones, las contenidas en la Declaracion Universal de
los Derechos del Hombre aprobada por las Naciones Unidas el 10 de diciembre
de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Ley 74 de
1968), y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Ley 16 de 1972).
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3.3.3 Sentencias en revision de acciones de tutela por el bloqueo
economico al que son sometidos los ciudadanos incluidos en la
denominada “Lista Clinton”, por lavado de activos. En el tercer grupo de
sentencias analizadas se encuentran las correspondientes a acciones de tutela
contra entidades bancarias particulares, revisadas por la Corte Constitucional.

Las sentencias analizadas fueron las siguientes:

e Sentencia SU-157 de 1999, Expediente T-153.327 y T.152.413
(acumulados), Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.

e Sentencia SU-166 de 1999, Expediente T-155.055, Magistrado Ponente
Alejandro Martinez Caballero

e Sentencia SU-167 de 1999, Expediente T-176.083, Magistrado Ponente
Alejandro Martinez Caballero.

e Sentencia T — 493 de 2003, Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil.

En estos pronunciamientos se evaluaron diferentes temas entre ellos:

e Implicaciones de la calificacién de la actividad bancaria, bursatil y
aseguradora como de interés publico;

e Libertad economica como derecho fundamental conexo y garantia
efectiva del Estado;

e El blogueo econdémico y necesidad de la prueba de la imposibilidad para
acceder a la actividad bursatil; y

e Lainclusion en la Lista Clinton como una causal objetiva que justifica la
terminacién unilateral de contratos.

La Corte Constitucional de manera general determin6 en sus
pronunciamientos, tutelar los derechos a la personalidad juridica e igualdad de
los diferentes actores y ordend al defensor del pueblo para que inicie las
gestiones necesarias para presentar las acciones pertinentes ante las
autoridades judiciales o administrativas competentes de los Estados Unidos de
América, destinadas a proteger los derechos de los accionantes, sin que ellos
deban hacer erogacion por ese aspecto. Ordend igualmente al ministerio de
relaciones exteriores colaborar con el defensor del pueblo en la defensa
judicial o administrativa de los derechos de los accionantes, para lo cual debera
ejercitar las gestiones diplomaticas pertinentes ante el gobierno de los Estados
Unidos de América.
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Explicé a las entidades financieras colombianas que la Orden Ejecutiva 12978
expedida por el Presidente de Estados Unidos de América Bill Clinton, no tiene
efectos vinculantes en el Estado Colombiano, razén por la cual no es norma
que deba aplicarse coercitivamente en nuestro pais.

Algunos temas relevantes para el presente trabajo investigativo que surgen
concluido el analisis jurisprudencial anterior, son los siguientes:

3.3.3.1 Procedencia de la accion de tutela contra entidades financieras
particulares y el caracter de servicio publico de la actividad bancaria y
financiera. En el derecho Colombiano es claro que la actividad bancaria es un
servicio publico, pues sus nitidas caracteristicas asi lo determinan: la
importancia de la labor que desempefia para una comunidad econémicamente
organizada en el sistema de mercado, el interés comunitario que le es implicito,
o interés publico de la actividad y la necesidad de permanencia, continuidad,
regularidad y generalidad de su accién, indican que la actividad bancaria es
indispensablemente un servicio publico.

En consecuencia, las personas juridicas que desarrollan la actividad bancaria,
independientemente de su naturaleza publica, privada o mixta, actian en
ejercicio de una autorizacion del Estado para cumplir uno de sus fines, que es
el de la prestacién de los servicios publicos, por lo cual gozan de algunas
prerrogativas propias de la actividad; pero igualmente se obligan a cumplir
condiciones minimas de derechos de los usuarios. Asi las cosas se
consideraron que la acciéon de tutela en contra de quienes prestan un servicio
publico es formalmente procedente y la Corte Constitucional entré a conocer de
fondo de los casos.

3.3.3.2 Autonomia de la voluntad privada. Para el tema de la autonomia de
la voluntad privada en el sector bancario la Corte fue mas alla del andlisis del
tema bajo un enfoque dentro del derecho civil, pues consideré que, dada la
funcion especial y la calificacion de los prestadores del servicio publico de la
actividad bancaria, el analisis de la incidencia constitucional de la autonomia
privada, que se manifiesta en la libertad contractual de las entidades
financieras, y derechos constitucionales de los usuarios del servicio, tales como
la personalidad juridica, la igualdad, las libertades econémicas y el derecho al
buen nombre; lo hacian necesario.

La Corte analizé que la autonomia de la voluntad negocial de las entidades
financieras, en muchos aspectos, esta mas restringida que la del resto de
particulares, pues se encuentra especialmente limitada en razén a la funcion
que desempenan, a la especialidad de la actividad que prestan y a su condicién
de instrumento para garantizar derechos individuales, como quiera que la
libertad negocial también se limita por la prohibicibn de afectar
desproporcionadamente derechos fundamentales y por el impedimento del
abuso del derecho propio.
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Sin embargo, esto no quiere decir que el Estado propicie el desequilibrio
econdémico de las actividades financieras, bursatil y aquellas que captan dinero
del publico, ni quiere decir que la Constitucion exija la aprobacién instantdnea
de créditos, pues resulta evidente que esas entidades deben procurar disminuir
el grado de riesgo que resulta consustancial al otorgamiento de un préstamo, a
través del conocimiento del cliente. Precisamente, para estimular la
democratizacion, la seguridad y transparencia del crédito es importante la
intervencioén del Estado.

En los pronunciamientos, la Corte buscé identificar el nucleo esencial de los
derechos en conflicto y evaluar si el ser incluido en la denominada lista Clinton,
constituye una causal objetiva que restringe el derecho a acceder y a
mantenerse en el sistema financiero.

Los derechos que se identificaron en conflicto fueron el derecho a la autonomia
negocial de las entidades del sector financiero y como derechos fundamentales
de los peticionarios el derecho a la igualdad de condiciones para acceder al
servicio publico bancario y financiero en general, y la libertad econdémica,
derecho fundamental conexo a los anteriores, que se encuentran en conflicto, y
que quedan sometidos a limitaciones que los hacen impracticables, los
dificultan mas alla de lo razonable o los despojan de la necesaria proteccion.

La Corte analiza las afirmaciones de los peticionarios referentes a que estan
sometidos a bloqueos financieros, en vista de la negativa reiterada e
injustificada ausencia de prestacion de servicios bancarios. Por lo tanto, la
Corte Constitucional considera que si bien la autonomia de la voluntad de los
bancos esta amparada constitucionalmente, ellos anulan derechos de los
clientes o bloquean comercialmente a una persona cuando al cliente le es
imposible actuar de manera efectiva para neutralizar los efectos de las
decisiones de los bancos. Por lo tanto, no constituye una situacién de bloqueo
financiero si existen medios administrativos o juridicos que le permitan acceder
al sistema financiero.

También se presenta el bloqueo financiero cuando el usuario esta frente a la
imposibilidad de ingreso al servicio publico bancario. Por consiguiente, se
transgrede desproporcionadamente los derechos del cliente, las decisiones en
cadena o reiteradas indefinidamente que impiden hacer uso de la banca. Si la
mayor parte de la banca rechaza las relaciones comerciales con una misma
persona, sin causa objetiva valida que le permita desplegar una actividad
razonable para evitarlo, se transgrede no solo el nicleo esencial del derecho a
la personalidad juridica sino el derecho a acceder en igualdad de condiciones,
al servicio publico bancario.

Por lo tanto, las entidades financieras pueden negar el acceso al sistema
financiero o puede terminar contratos bancarios cuando se presentan causales
objetivas que amparan la decisién. Por consiguiente, no existe bloqueo
financiero cuando las entidades financieras fundamentan su decision
razonablemente. En otras palabras, no se transgrede derechos del cliente
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cuando existe una causa objetiva que explique la desvinculacién o la negativa
de negociacion. Por el contrario, seria evidente el abuso de la libertad negocial
privada, opuesto a los principios del Estado Social, si se niega el acceso a la
actividad bancaria sin justificacion legal o econémica alguna. Cabe anotar que
no constituye causal objetiva que autoricen la negativa para el acceso a la
actividad financiera, la utilizacion de criterios de diferenciacion prohibidos
constitucionalmente. Por ende, no es factible negar el servicio publico bancario
por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién u opinion.

En la mayoria de las ocasiones, el motivo de terminacién unilateral de los
contratos bancarios es la inclusién en un documento elaborado por un gobierno
extranjero. Con un aspecto que indudablemente disminuye la confianza que el
sistema bancario deposita en su cliente, constituyéndose asi en una causal
objetiva que justifica la negativa a la negociacién. Sin embargo, vale la pena
que la Superintendencia reglamente el tema de la negociacién con las
personas que se encuentran sindicadas o condenadas por delitos relacionados
con el narcotrafico.

La banca Colombiana considera que la lista Clinton si es una causal objetiva,
como quiera que el riesgo bancario derivado de la relacién 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 narcoticos.

La Corte resalta que, en efecto, la mayoria de las entidades financieras
Colombianas mantienen relaciones comerciales muy importantes con la banca
Norteamericana, por lo que las medidas adoptadas en nuestro pais se dirigen a
proteger a las instituciones financieras colombianas de riesgos inminentes
propiciados por la fuerte capacidad de intimidacion que tiene la banca
norteamericana sobre el mercado financiero colombiano. En consecuencia, los
efectos reflejos de la lista Clinton producen un estado de indefension indudable
para la banca colombiana, por lo que se considera que ella debe defender el
interés general de los ahorradores.

Asi las cosas, la negociaciéon con quienes aparecen en la lista Clinton podria
propiciar un desequilibrio econdmico 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 que pueda ser
vinculante en Colombia, por ende no tiene fuerza coercitiva para los residentes
en este pais. Por lo tanto, la Corte Constitucional considera que la prohibicién
de negociacion bancaria con personas que fueron incluidas en la lista Clinton
constituye una causal objetiva que justifica la decision de la banca.

Recientemente, en sentencia T — 329 de 2008, con Magistrado Ponente

Rodrigo Escobar Gil, en proceso de revisién de tutela, la Corte Constitucional
expreso que a las entidades financieras no les asiste la obligacion de aprobar
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automaticamente toda solicitud de servicio financiera pues se debe en todo
caso asegurar la estabilidad econémica del sector y garantizar el interés
general de los ahorradores. Igualmente es permitido a las entidades
financieras definir libremente los segmentos del mercado donde van a
desarrollar su actividad.

En esta oportunidad la Corte reiter6 lo senalado ya en la sentencia T — 493 de
2003, respecto a la configuracién del bloqueo financiero injustificado el cual se
presenta cuando al cliente le es imposible actuar de manera efectiva para
neutralizar los efectos de las decisiones de las entidades financieras, no
existiendo bloqueo si existen medios que le permitan acceder al sistema
financiero. lgualmente expres6é la Corte Constitucional que se configura
situacién de bloqueo injustificada si el usuario esta frente a la imposibilidad de
ingreso al servicio publico bancario, cuando la decisién de las entidades
produce consecuencias graves para la capacidad juridica del usuario del
servicio y cuando la negativa de las entidades financieras no se fundamenta en
una causal objetiva y razonable que justifique la decision.

3.3.3.3 La libertad econémica como derecho fundamental y la intervencion
estatal. Por ultimo, la Corte considerd que el articulo 334 de la Constitucién
preceptua la intervencion del Estado en la economia, lo cual implica el
abandono del modelo de economia absolutamente libre y se adopta el de
economia intervenida que implica una limitacion para la actividad de los
particulares.

El caracter social del Estado amplia la capacidad interventora, tanto en la
ordenacién de la economia como en su propia realizacién. Por lo tanto, es
evidente que el Estado tiene a su cargo la tarea de preservar el interés publico
en materia econdmica. De igual manera, le corresponde al Estado garantizar la
efectividad de las libertades y derechos individuales, facilitar la participacion de
todos en la vida econdémica y, de acuerdo con el articulo 333 de la Constitucién,
es deber del Estado impedir la obstruccidn o restriccion de la libertad
econdémica.

Sin embargo, en el ambito econdmico, debido a la direccién general de la
economia por parte del Estado, las posibilidades de restriccién de la libertad
son mayores. No puede desconocer que la intervencion norteamericana en la
actividad financiera origina consecuencias econdémicas graves para ella. Por lo
tanto, es obligacion salvaguardar la eficacia normativa de la Constitucién para
todas las personas, lo que incluye a quienes prestan el servicio publico
bancario, cuya actividad goza de proteccion constitucional. Pero la Carta
también obliga a respetar los derechos fundamentales que son precisamente
una limitacién al principio de las mayorias, con el animo de garantizar los
derechos de las minorias y de los individuos, lo cual exige el respeto por los
derechos de los clientes del sistema financiero.

144



Por lo anterior la Corte busco una solucién congruente con la constitucion, y
considerd que la proteccidon efectiva de los derechos de los accionantes se
debe brindar a través de la intervencién oportuna del defensor del pueblo, a
quien, de acuerdo con el numeral 1° del articulo 282 de la Carta corresponde
defender a los colombianos en el exterior. Por lo tanto, la defensoria del
pueblo, a través de apoderado especial, deberd presentar las acciones
judiciales pertinentes ante las autoridades norteamericanas, para la defensa de
los derechos de los accionantes, lo cual debe ser costeado por el Estado
colombiano.

Por su parte, también es necesario que, ante la situaciébn excepcional de
interferencia de un gobierno extranjero en las decisiones internas del sistema
bancario colombiano, lo cual produce trasgresién de derechos fundamentales
de los accionantes, el Ministerio de Relaciones Exteriores colabore con el
defensor del pueblo en la proteccion de los derechos de los peticionarios en el
extranjero.

Finalmente, la Corte Constitucional consider6 que cuando se presentan
conflictos entre el derecho a la informacion y los derechos a la honra, el buen
nombre y la intimidad, en el caso de las personas y los hechos de importancia
publicos, predomina prima facie el primero.

En este contexto, la divulgacién de la informacién, tanto por los medios de
comunicacién como por las entidades particulares, se dirigid a revelar la
existencia de un documento que compromete intereses nacionales, como
quiera que determina sanciones economicas en Norteamérica para quienes
negocien con personas alli sefaladas. Asi las cosas, se impone la conclusion
de que los medios de comunicacion no actuaron de manera contraria a la
Constitucién sino en ejercicio de la libertad de prensa y, las entidades
particulares actuaron en ejercicio de su derecho a informar. Como
consecuencia de ello tampoco vulner6 derechos fundamentales el ministerio de
comunicaciones.

3.3.4 Otras Pronunciamientos Importantes Relacionadas con el Lavado de
Activos

3.3.4.1 Concepto del Consejo de Estado. El 14 de marzo de 2002 la
Viceministra Técnica encargada de las funciones del Ministro de Hacienda y
Crédito Publico, se dirige formalmente a través del mecanismo de la consulta, a
la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado; con la finalidad de
formular la siguiente consulta:

"Debe entenderse, a la luz de la ley 526 de 1999, la frase
"autoridades competentes”, como todas aquellas autoridades que
soliciten la informacion, o bien todas aquellas autoridades, que en
razon de sus funciones relacionadas con él lavado de activos,
estén legitimadas para acceder a la informacion que reposa en la
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Unidad de Informacion y Analisis Financiero (UIAF), teniendo en
cuenta el caracter reservado de la informacion”.

El Consejo de Estado consider6 en su respuesta identificada con el Radicado
Numero 1.405 de fecha 14 de marzo de 2002, Consejero Ponente Dr. Cesar
Hoyos Salazar; que son autoridades competentes para conocer la informacion
que reposa en la Unidad de Informacién y Analisis Financiero, adscrita al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, aquellas a las cuales la Constitucion
o la ley les atribuya funciones relacionadas con el lavado de activos.

Por tanto, las autoridades que soliciten informaciéon a la citada Unidad, de
conformidad con lo dispuesto en el inciso 4° del articulo 9° de la ley 526 de
1999, deberan indicar claramente la funcién para cuyo ejercicio requieren la
informacion y la norma de la Constitucion y la ley que se las atribuye.

Asi mismo, corresponde a los funcionarios de la mencionada Unidad establecer
frente a cada solicitud si existe fundamento Juridico para acceder a ella o, en
caso contrario, mantener la reserva que la misma norma atras citada impone.

Se considerd que este pronunciamiento es relevante para la presente
investigacion, pues en ella el Consejo de Estado procedié primero, a precisar
qué es la Unidad de Informacion y Analisis Financiero, sus funciones y el
alcance de éstas.

Luego, realiz6 un planteamiento general sobre qué se entiende por
competencia y cuando y para qué una autoridad es competente. Después hizo
el andlisis de las actividades y entidades que deben proporcionar informacion a
la Unidad; por ultimo, examin6 cuales son las autoridades competentes y las
legitimadas, a las que la Unidad debe comunicar la informacién recaudada,
sistematizada y analizada.

La UIAF fue definida entones por el Consejo de Estado como una unidad
administrativa especial, creada por medio de la ley 526 de 1999, con
personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonio independiente y
regimenes especiales en materia de administracion de personal, nomenclatura,
clasificacion, salarios y prestaciones, de caracter técnico, adscrita al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico. En consecuencia, conforme a los articulos,
38.2.c y 39 inciso 3°, de la ley 489 de 1998, dicha unidad forma parte del sector
descentralizado de la administracién publica nacional.

Las funciones de la Unidad de Informacion y Analisis Financiero estan
encaminadas, de manera general, a luchar contra el delito de lavado de
activos en todas las actividades econémicas, tema regulado actualmente por
el Codigo Penal.

La Ley 526 de 1999 estatuye varias clases de funciones para la Unidad, que
por razones metodoldgicas pueden enumerarse asi:
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a) Centralizar, sistematizar y analizar la informacion recaudada en desarrollo de
lo previsto en los articulos 102 a 107 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero y sus normas remisorias, las normas tributarias, aduaneras y demas
informacion que conozcan las entidades del Estado o privadas que pueda
resultar vinculada con operaciones de lavado de activos.

b) Solicitar la informacion que pueda resultar vinculada con operaciones de
lavado de activos a las entidades del Estados o privadas.

c¢) Recibir informacion de la misma calidad de personas naturales.

d) Comunicar a las "autoridades competentes" y a las entidades legitimadas
para ejercitar la accion de extincion del dominio cualquier informacion
pertinente.

e) Hacer el seguimiento de capitales en el extranjero en coordinaciéon con las
entidades de similar naturaleza en otros Estados.

f) Celebrar convenios de cooperacion con entidades de similar naturaleza de
otros Estados y con las instituciones nacionales publicas o privadas a que
hubiere lugar, sin perjuicio de las obligaciones consagradas en la ley 526 de
1999.

Para que la Unidad de Informacion y Analisis Financiero pueda cumplir las
funciones antes resenadas, la Ley 526 impone obligaciones especiales a
entidades publicas y privadas. Veamos:

I. Para las entidades obligadas a cumplir con lo previsto en los articulos
102 a 107 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, esto es, las
instituciones sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia
Bancaria, establece las siguientes obligaciones:

- La obligacién de colocar en forma inmediata, a disposicion de la
Unidad, la informacion atinente al conocimiento de un determinado
cliente o transaccién u operacion cuando se les solicite.

- La obligacion de reportar de forma inmediata y suficiente a la Unidad,
cualquier informacién relevante sobre manejo de fondos cuya cuantia o
caracteristicas no guarden relaciéon con la actividad econémica de sus
clientes; o sobre transacciones de sus usuarios que por su nimero, por
las cantidades transadas o por las caracteristicas particulares de las
mismas, puedan conducir razonablemente a sospechar que los mismos
estan usando a la entidad para transferir, manejar, aprovechar o invertir
dineros o recursos provenientes de actividades delictivas.

II. Para las entidades del Estado o privadas se establece la obligacion
especial de suministrar, de oficio o a solicitud de la Unidad, la
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informacion que conozcan que pueda resultar vinculada con operaciones
de lavado de activos.

III. Las autoridades que ejerzan funciones de inspeccién, vigilancia y
control, instruiran a sus vigilados sobre las caracteristicas, periodicidad y
controles en relacién con la informacién a recaudar para la Unidad de
Informacion y Analisis Financiero, de acuerdo con los criterios e
indicaciones que reciban de ésta sobre el particular.

De acuerdo con el anterior analisis, concluye el Consejo de Estado que la
Unidad de Informacion y Analisis Financiero puede solicitar informacion
relacionada con lavado de activos a cualquier entidad publica, incluso a la
Fiscalia General de la Nacién, siempre y cuando la informacién solicitada se
refiera a asuntos que conciernan a la UIAF; a cualquier entidad privada que
pueda resultar vinculada con operaciones de lavado de activos,
particularmente las sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia
Bancaria; y finalmente a personas naturales relacionada con lavado de
activos.

Igualmente en esta consulta al Consejo de Estado, dicho 6rgano evalua el
alcance de las funciones de la Unidad, estudiando detalladamente el contenido
de la ley que le da origen. De acuerdo con la norma, no es oponible la reserva
bancaria, cambiaria y tributaria respecto de las bases gravables y la
determinacion privada de los impuestos que figuren en las declaraciones
tributarias. Y, la informacién que recaude la Unidad, en cumplimiento de sus
funciones y la que se produzca como resultado de su analisis, estara sujeta a
reserva; salvo solicitud de las entidades enumeradas en los articulos, 3°y 4°de
la ley 526 de 1999.

De manera muy precisa expresa el Consejo de Estado que las funciones de la
UIAF involucran diferentes etapas: etapa de recaudo, recoleccién o recibo de
informacion, una etapa de centralizacidén y analisis de informacion y etapa de
comunicacién a autoridades competentes.

e La primera etapa es de recaudo, recoleccion o recibo de la
informacion, para lo cual el legislador establece la obligacién para las
entidades publicas y privadas que tengan informacién sobre actividades
relacionadas con lavado de activos, de suministrarla de oficio, y la
posibilidad de que la Unidad solicite la informacién que considere
necesaria para el cumplimiento de sus funciones.

Si bien el caracter reservado de los documentos e informaciones, que
garantiza la Constitucién, no es oponible a la Unidad de Informacién y
Andlisis Financiero para el debido ejercicio de sus funciones, esto no
significa que una vez conocidos u obtenidos los documentos e
informaciones pierdan tal caracter de reservados; sino que el mismo se
mantiene, y corresponde a dicha Unidad asegurar la reserva de tales
documentos e informaciones.
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e Una segunda etapa, en la cual la Direccion General de la Unidad
debe centralizar, sistematizar y analizar la informaciéon suministrada
por quienes estan obligados a cumplir con lo establecido en los articulos
102 a 107 del Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero y sus normas
remisorias, las normas tributarias, aduaneras, cambiarias y demas
informacion que conozcan las entidades del Estado y privadas que
puedan resultar vinculadas con operaciones de lavado de activos, la
cual puede reposar en cada entidad, si no fuere necesario que la Unidad
la mantenga de manera permanente.

e La tercera etapa se refiere a que, una vez acopiada la informacion,
la ley impone a la Unidad el deber de comunicar, a las autoridades
competentes y a las entidades legitimadas para ejercitar la acciéon de
extincién del dominio, cualquier informacién pertinente dentro del marco
de la lucha integral contra el lavado de activos y las actividades
descritas en el articulo 2°de la ley 333 de 1996.

Asi mismo, la Unidad debe evaluar y decidir sobre la pertinencia de
enviar a la Fiscalia General de la Nacion, a las demas autoridades
competentes y a las entidades legitimadas para ejercitar la accion de
extincion del dominio, la informacién que conozca en desarrollo de su
objeto.

Lo anterior indica que la obligacion de comunicacion de la informacion,
por ley especial, estd referida a aquellas entidades que tienen
competencias relacionadas con operaciones que puedan resultar
vinculadas con el lavado de activos, como lo senala el articulo 3° de la
ley 526; lo cual resulta congruente con la inoponibilidad de la reserva a
las autoridades que la soliciten para el debido ejercicio de sus funciones.

Se establece entonces un criterio legislativo relevante para el acceso a
la informacion, representado por las propias competencias de cada una
de las entidades, de manera tal que solamente aquellas entidades que
tengan asignadas funciones relacionadas con la lucha contra el lavado
de activos, pueden invocar tales disposiciones para tener conocimiento
de la informacién de que dispone la Unidad; como puede ser el caso de
las autoridades judiciales, dentro de sus respectivas competencias.

3.3.4.2 Sentencia confirmatoria de una sancién impuesta por Ila
Superintendencia en temas de lavado de activos. El Consejo de Estado en
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, en enero de 2000, con
radicado numero 25000-23-24-000-7692-01-9445, Consejero Ponente Dr. Julio
E. Correa Restrepo, conocid del recurso de apelacion interpuesto contra
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
desestimatoria de las suplicas de la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho instaurado por una entidad del sector financiero contra las
Resoluciones mediante las cuales la Superintendencia Bancaria impuso una
multa por incumplimiento a las normas especiales para la prevencion de
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actividades delictivas, concretamente lo dispuesto por los articulos 102 a
106 del Estatuto Organico del Sistema Financiero; en concordancia con las
Circulares Externas 075 de 1992, 15 y 19 de 1993 de la Superintendencia
Bancaria.

De las investigaciones adelantadas por la Superintendencia Bancaria se
levanté el respectivo informe en el que consta el estudio realizado sobre
diversas cuentas de clientes que por su actividad y movimientos en cuenta,
debieron haberse reportado.

Explico la entidad sancionada que la actuacién de la Superintendencia
Bancaria debié dirigirse contra los funcionarios y empleados por cuanto la
contravencién se debié a hechos aislados de personas inescrupulosas que
alejandose del compromiso adquirido con la Institucién, participaron, por accién
o por omisién, en la materializacion de los hechos; y que la entidad se ha
preocupado porque cada circular, cada manual o cada Instructivo emitido por la
misma, se someta a lectura, analisis y comprensién de todos los funcionarios,
debe constar que estos manuales e instructivos fueron leidos y comprendidos
por los funcionarios encargados de su estricta observancia.

Sin embargo, la Sala consideré que la responsabilidad de tipo personal que
pueda recaer sobre los funcionarios directamente implicados en la comision de
la contravencién, no exime de la responsabilidad institucional a la entidad, pues
la obligaciones contenida en las normas estan dirigidas en primer lugar a la
institucion vigilada, por lo tanto es ella la que debe cerciorarse de que sus
representantes legales, directores, administradores y funcionarios, han
observado las reglas de conducta adoptadas.

En efecto, independientemente de la gran responsabilidad que ha delegado la
entidad en sus gerentes y subgerentes, en relacion con la evaluacién de los
aspectos concernientes a la vinculacion de clientes; no cesa la responsabilidad
de la Institucion como tal ni la exime de las obligaciones legales que tiene para
con la politica del Estado en la prevencién de las actividades delictivas, por lo
tanto se requiere de una oportuna y diligente actuacién por parte de ella, para
asi cumplir con el proposito de las normas que la contienen.

Estim6 la Sala que si bien la Institucién pudo haber no sabido o aceptado los
hechos que ocurrieron en su interior, si se expuso a que se le utilizara como
intermediario para la transferencia y depésito de recursos provenientes de
actividades delictivas, pues debido a su negligencia y falta de cuidado y a su
omision en el control y verificacion de las instrucciones impartidas por ella
misma, se ocasiono la contravencién que se sanciona.

La obligacion de controlar se hace aun mas relevante de acuerdo a la especial
responsabilidad que implica el allanamiento a la politica trazada por el Estado
en cuanto a la prevencion de dichas actividades delictivas; por lo tanto, la
implementacién de mecanismos de control efectivos para la prevencion del
lavado de activos implica, para la Sala, hacer una cobertura de las
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operaciones realizadas en todas sus oficinas y mediante los cuales se pueda
tener un parametro que indique transacciones sospechosas de sus clientes.

A juicio de la Sala, el hecho de sospechar respecto de una determinada
transaccion no significa que se dé por realizada una actividad ilicita pues eso
s6lo puede establecerlo la autoridad judicial competente, por lo tanto la
obligaciéon que se impone a las entidades financieras, es que reporten cualquier
informacion relevante sobre manejo de fondos; obligacidn que esta en
capacidad de cumplir la institucién, quien a través de sus empleados, tiene un
conocimiento especial del cliente y puede determinar en cada caso, si la
transaccion resulta desproporcionada en relacibn con sus ingresos y su
patrimonio.

3.4 CONCEPTO DE ORDEN PUBLICO ECONOMICO ACOGIDO

Como se plante6 anteriormente, es fundamental para el presente trabajo
investigativo, identificar el concepto de orden publico econémico acogido por
las diferentes disposiciones, en este caso legales y reglamentarias a fin de
evaluar si son coherentes con las directrices constitucionales y el desarrollo
jurisprudencial que en torno al tema se ha alcanzado. Igualmente resulta
necesario identificar el concepto de orden publico econémico acogido en los
diferentes pronunciamientos jurisprudenciales a fin de evaluar si resultan
coherentes con las maximas directrices constitucionales.

En las leyes analizadas no se determina expresamente el concepto de orden
publico econémico acogido, sin embargo es factible deducirlo de la simple
lectura de las mismas toda vez que es marcada la tendencia hacia un
intervencionismo estatal en el sistema financiero, mediante el ejercicio de las
funciones de inspeccion, vigilancia y control ejercidas por la Superintendencia.

Se entiende que dicho intervencion estatal se justifica dado el objetivo de
brindar confianza y estabilidad al Sistema Financiero, como caracteristicas
importantes y determinantes para los usuarios e inversionistas.

Es posible concluir que existe coherencia en la generalidad de las
disposiciones legales estudiadas, de cara a los articulos 333, 334 y 335 de la
Constitucion  Politica. De conformidad con lo anteriores articulos
constitucionales, es el Estado quien se encarga de la intervencion en los
sectores financiero, bursatil, asegurador y cualquier otro relacionado con el
manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico; por
ser estos sectores de interés publico y de gran importancia en el modelo
economico acogido por Colombia. Asi las cosas, estas actividades sélo podran
ser ejercidas previa autorizacion del Estado y de acuerdo con la intervencién
que éste realice.
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Se resalta la aplicacién del mandato constitucional consagrado en el articulo
333 de la Constitucion, referente a la libertad de empresa y la libre iniciativa
privada, siempre dentro de los limites del bien comun. Se destaca la forma en
que las leyes analizadas, entre ellas la ley 526 de 1999, al dejar sin efecto la
oponibilidad de la reserva bancaria, cambiaria, bursatil y tributaria, la ley 793 de
2002, al desarrollar la accidén de extincién de dominio, y la ley 795 de 2002 al
imponer obligaciones de informacion periddica a la UIAF sobre transacciones
financieras, imponen limites a la autonomia de la voluntad privada de las
entidades que conforman el sector financiero a fin de garantizar la prevalencia
del interés general de evitar y prevenir el lavado de dinero, sobre los intereses
particulares.

Se observa también en este sentido una relevante preocupacion del legislador
al expedir la ley 190 de 1995, por ejercer el control sobre sus servidores
publicos al interior de la entidad estatal, buscando la realizacién de los valores
y principios constitucionales en materia econémica, con miras a la realizacién
de los objetivos del Estado Social de Derecho.

Retomando los concepto doctrinales de orden publico analizados en el
presente trabajo investigativo, y frente a las leyes revisadas en este capitulo, es
posible concluir que éstas desarrollan el mandato constitucional que establece
que la facultad de regular el orden publico — institucion es propia de la ley. Se
observa coherencia en el desarrollo y aplicaciéon de importantes principios
constitucionales como lo son el principio de orden publico — institucién,
intervencién estatal en materia econémica y especificamente en el sistema
financiero, el principio de libertad de empresa y libre iniciativa privada y el
principio del bien comun.

De igual forma se observa coherencia en el desarrollo y aplicacion de las
directrices de tratados internacionales sobre la cooperacién contra la
corrupcion, delincuencia, el blanqueado de dinero, y en general el desarrollo de
directrices para combatir la problematica desde lo transnacional, con
fundamento en los principios constitucionales ya mencionados.

Los convenios y leyes supranacionales recalcan de manera enfatica, que esta
en manos de cada Estado, en este caso Colombia, tener o crear las medidas
legislativas y administrativas necesarias para hacer un efectivo combate a un
fenbmeno que agobia a la sociedad en general, El Lavado de Activos. Y en
este sentido ha procedido el Estado Colombiano, dentro de los principios
constitucionales imperantes.

Se observé igualmente que el poder Ejecutivo, en cabeza del Presidente de la
Republica y sus Ministros, en desarrollo de atribuciones constitucionales y
legales, en los decretos analizados crearon diferentes mecanismos con el fin
de tomar medidas para impedir que se utilicen instituciones y actividades
legitimas para canalizar, ocultar o dar apariencia de legalidad a activos habidos
del delito, entres estos, el lavado de activos.
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Es asi como de manera general se establecen los lineamientos que deben
tener presente las entidades financieras para mantener estable la economia del
pais, y generar confianza en el mercado financiero nacional e internacional. Se
ve entonces como, en razon de alcanzar un manejo pacifico de la convivencia,
se hace uso de la funcidn politica, toda vez que hay una accion preventiva y de
anticipacién por parte del Gobierno para hacerle frente a tan grave problema
social, y poder de éste modo, esperar una intervencion mas eficiente y eficaz
por parte de las autoridades competentes en esta area.

Las anotaciones anteriormente expuestas en las circulares expedidas por la
Superintendencia sobre los contenidos del SIPLA, actual SARLAFT el
suministro de informacion a la UIAF, los reportes periddicos de informacion, la
obligatoriedad de constituir un comité de auditoria y las funciones asignadas a
éste, la adopcién de un codigo de conducta, la designacion del oficial de
cumplimiento, entre otras, se dirigen a controlar el sector financiero, en
desarrollo de principios establecidos en la Constitucién Nacional. En esta
forma, el control de la economia esta en cabeza del Estado y, de acuerdo con
la Constitucion y sus desarrollos legislativos, a través de las instituciones
mencionadas (Superintendencia y la Unidad Especial de Informacién y Analisis
para el Control del Lavado de Activos del Ministerio de Hacienda), se hace
efectivo dicha funcién.

En desarrollo de este intervencionismo estatal, los diferentes entes de control
llegan incluso a limitar la autonomia de la voluntad de las entidades vigiladas
para contratar libremente; es el caso por ejemplo, de la desvinculacién de
clientes, la terminacion unilateral de contratos por causales objetivas, el analisis
permanente de los movimientos financieros que éstos realizan, y la informacion
y declaraciones que deben solicitar a los clientes al momento de contratar.

Se concluye que evoluciona tanto el concepto de orden publico econémico-
objeto, al sefalarse un objeto de proteccion especifico y desde alli
desarrollarse una normatividad concreta; como el concepto de orden publico
economico-institucién, al plantearse limites a la autonomia de la voluntad,
obedeciendo a normas constitucionales y legales como por ejemplo la
prevalencia de los intereses generales sobre los intereses de los particulares

Sin embargo y en aras de alcanzar tendencias y acatar lineamientos
internacionales tanto en materia administrativa como en legal, no debe
olvidarse que la responsabilidad en mayor medida se encuentra en las
entidades vigiladas, pues estas deben acoger todas las recomendaciones de la
Superintendencia e implementar mejores practicas, con el fin que la funcion de
prevencion sea integral y se vea reflejada en procedimientos e instructivos
internos, para poder hacer uso de los mecanismos sugeridos en aras a que se
dé un ambiente tranquilo en la economia y se preserve el interés general.

Ahora bien, analizadas las sentencias de constitucionalidad y estudiados los

planteamientos de la Corte Constitucional, resulta aun mas claro entender que
las disposiciones legales consagran acertadamente unas limitaciones al
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ejercicio de los derechos de los particulares. Es el caso de la accién de
extincion de dominio respecto del derecho a la propiedad, donde se limita la
autonomia de la voluntad de los particulares para garantizar los intereses
comunes. Es igualmente el caso de la excepcidn a la reserva y el derecho al
habeas data.

Lo anterior no es otra cosa que estructurar el concepto de orden publico
institucion, justificado éste en el fin de preservar el interés general por
encima de intereses particulares, y de este modo tener un equilibrio en el
orden econdmico, confianza en el sistema financiero del pais y las buenas
costumbres en la comunidad.
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4. ANALISIS Y RECOMENDACIONES EN LA RELACION ENTRE LA
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA Y LAS ENTIDADES
VIGILADAS EN EL TEMA DEL LAVADO DE ACTIVOS

41 ACIERTOS EN EL DESARROLLO DE LA RELACION ENTRE LA
SUPERITNENDENCIA Y LAS ENTIDADES VIGILADAS EN EL TEMA DEL
LAVADO DE ACTIVOS

4.1.1 Fundamento y finalidad de la reglamentacion expedida por la entidad
de control. Resulta claro que el objeto fundamental de la Superintendencia
Bancaria de Colombia, hoy Superintendencia Financiera, como lo consagra el
articulo 325 del Estatuto Organico del Sistema Financiero en su numeral 1°
literal a), continla siendo el de asegurar la confianza publica en el sistema
financiero y velar porque las instituciones que lo integran mantengan
permanente solidez economica y coeficiente de liquidez apropiados para
atender sus obligaciones. Todas las demas funciones y facultades legales de
que esta investida la Superintendencia tienen por propésito y finalidad
contribuir al logro permanente de estos dos objetivos.

El lavado de activos se vincula al riesgo legal y reputacional al que se
exponen las entidades vigiladas, con el consecuente efecto econdmico
negativo que ello puede representar para su estabilidad financiera, al ser utiliza
entre otros para el ocultamiento, manejo, inversion o aprovechamiento, en
cualquier forma, de dinero u otros bienes provenientes de actividades
delictivas, o para dar apariencia de legalidad a los mismos.

El lavado de activos afecta al sector financiero en la medida en que genera a
las entidades que lo conforman, la pérdida de su reputacién al ser incluidas en
listas internacionales, la pérdida de acceso a los servicios y productos del
sistema financiero internacional y la pérdida de relaciones comerciales con
entidades de otros paises. La confianza del publico en las entidades del sector
financiero y su estabilidad pueden verse perjudicadas por la publicidad negativa
derivada de una asociacién con la criminalidad; pueden exponerse a perdidas
economicas por operaciones fraudulentas originadas en la vinculacién de
clientes indeseables, o la integridad de sus propios funcionarios puede verse
alterada dada la asociacién con criminales.

Las consecuencias del lavado de activos innegablemente minan la confianza
del publico en el sector financiero con el consecuente deterioro en el
coeficiente de liquidez y solidez econdmica que les impediria atender sus
obligaciones. Por el contrario, politicas efectivas para la prevencion y control
del lavado de activos resultan de suma importancia pues contribuye al
aseguramiento de la confianza del publico en sector, cuyo control y vigilancia
corresponde a la Superintendencia; y al adecuado funcionamiento del sistema
de pago de la economia.
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Las consecuencias del lavado de dinero generan un efecto corrosivo en la
economia de un pais y por ende en el bienestar social. En la practica, se
distorsiona las decisiones comerciales, aumenta el riesgo de la quiebra
bancaria, le quita al gobierno central el control de la politica econdémica, dafa la
reputacion del pais, expone a los ciudadanos al trafico de drogas, contrabando
y otras actividades delictivas. Pero lo mas grave es que el lavado de dinero
puede erosionar la integridad de las instituciones financieras.

Se ha observado que las instituciones financieras que dependen de ganancias
ilicitas tienen como tarea la dificil y acertada administracién de sus bienes,
pues grandes sumas de dinero lavado llegan a la entidad y luego desaparecen
repentinamente, mediante traslados rapidos, inmediatos y anénimos que
generan problemas de liquidez y panico en el mercado.

Si bien a nivel internacional no existe una férmula eficaz para proteger las
entidades financieras, si se han establecido unas buenas préacticas que éstas
pueden adoptar; por ejemplo mecanismos de conocimiento del cliente y el
mercado, tecnologia que permita determinar clientes, mercados y operaciones
riesgosas, documentacion de todas las operaciones que se realicen, monitoreo
de operaciones especialmente aquellas de alto riesgo, identificacién de senales
de alerta, verificacion de informacién, actualizacion de manuales de
procedimiento, controles en los procesos, capacitacion y entrenamiento de
personal, codigos de conducta que identifiquen situaciones de riesgo y la forma
en la que deben actuar los empleados de las entidades.

La reglamentacion expedida por la Superintendencia establece esas buenas
practicas, esos criterios que las entidades que conforman nuestro sistema
financiero deben tener en cuenta e implementar para contar con un eficiente
sistema de control al lavado de activos. Dicha reglamentacion constituye el
medio a través del cual se da aplicacion a las disposiciones de caracter
superior, contenidas en el Estatuto Organico del Sistema Financiero.

De acuerdo al marco legal existente en Colombia sobre el tema de prevencion
y control del lavado, se busca desarrollar sistemas que permitan a los distintos
sectores de la economia prevenir que, a través de las instituciones que lo
integran, sean utilizados para dar apariencia de legalidad a activos
provenientes de actividades delictivas y asi protegerse contra el riesgo legal y
reputacional que el no hacerlo implica.

Asi las cosas es factible concluir, tal como puede hacerse igualmente de los
capitulos anteriores de la presente investigacién, que la finalidad y la
orientacién del marco reglamentario, expedido por la Superintendencia en
materia de control y prevencién del lavado de activos, guarda coherencia con
el direccionamiento del marco constitucional y con el posterior y consecuente
marco legal.
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Constitucional y legalmente, el papel de la Superintendencia en esta materia es
el de verificar que las entidades vigiladas cumplan lo establecido en el marco
legal, es decir, consiste en velar porque las entidades adopten sistemas
adecuados de prevencién y control del riesgo de lavado y que tales sistemas
operen correctamente. Para tal fin, el supervisor efectia un analisis global de
los sistemas adoptados por las entidades vigiladas y establece la efectividad
general de los mismos; no siendo su objeto hacer seguimiento a la realizacién
de actividades delictivas ni investigar éstas, toda vez que esta es materia de las
autoridades de policia.

4.1.2 El ejercicio de la facultad sancionatoria de la Superintendencia. Del
analisis de las resoluciones sanciones estudiadas en el presente trabajo
investigativo, es posible concluir que las sanciones administrativas
institucionales y personales que debia y tenia que imponer la Superintendencia
en cada caso, por violacion de una norma del Estatuto, una ley o decreto; se
constituyeron en una importante herramienta para asegurar la confianza del
publico en el sector financiero.

Queda claro del analisis realizado que no se hace responsable a los
administradores de todas las infracciones que se puedan cometer al interior de
las entidades; se evidencié que ello ocurre s6lo cuando existe nexo causal
entre la conducta infractora del administrador, y la infraccién misma.

Este proceder de la Superintendencia como entidad de inspeccidn, vigilancia y
control, guarda coherencia con los principios del Comité de Basilea que
determinan que no sélo se sanciona a quien ejecuto la conducta infractora, sino
que las conductas infractoras que representen o comporten un mayor riesgo
real o potencial para el sistema financiero, seran sancionadas con mayor
drasticidad. Criterio acogido tanto por la legislacién colombiana como por la
Superintendencia para la imposicién y graduacién de las sanciones.

En relacion con el ejercicio de la facultad sancionatoria de la Superintendencia,
se considera acertado el desarrollo de tres temas en particular; definidos o
ajustados por ésta en el transcurso del tiempo y ratificados por la
jurisprudencia:

e La diferencia entre la normatividad que se expide en desarrollo de la
potestad de reglamentar la actividad financiera bursatil, aseguradora, de
la facultad sancionatoria por el incumplimiento a la reglamentacion;

e El efecto general inmediato de las normas; y

e El principio de legalidad.

4.1.2.1 Potestad de Reglamentar y Facultad Sancionatoria. El primero de
los temas al que se hace referencia es a la diferencia entre la normatividad que

se expide en desarrollo de la potestad de reglamentar la actividad financiera,
bursatil, aseguradora; de la facultad sancionatoria por el incumplimiento a la
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reglamentacién. Lo anterior dado que puede confundirse la potestad
sancionatoria del Estado en esta materia con la potestad de intervencion y
regulacion en el sector financiero; potestad a la que se refiere el articulo 189
numeral 25 de la Constitucién. Sin embargo se trata de dos fenémenos
juridicos diferentes.

Como fue analizado en capitulos anteriores, la regulacion de la intervencion del
Estado en esta actividad se concreta a través de una ley marco mediante la
cual el Congreso establece las pautas generales dentro de las cuales el
Gobierno debe desarrollar su facultad reglamentaria, ejecutando unos
principios en una forma dinamica y de facil modificacion para ser adaptados a
los movimientos econémicos nacionales e internacionales.

Por otro lado, la creaciéon de las sanciones en esta misma materia exige que
éstas deban estar contenidas en una ley de caracter general y permanente
para brindar seguridad juridica y proteger los derechos de las personas y de los
diferentes actores del sistema.

Como se seiald, las actividades financiera, bursatil, aseguradora o cualquier
otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos
de captacion del publico, son definidas por el articulo 335 de la Constitucidén
como de interés publico por lo tanto las sanciones que se establecen por el
incumplimiento de las normas que la rigen tiene como propdsito lograr un
objetivo del estado, como es el orden publico econémico.

En este sentido, la jurisprudencia colombiana ha entendido que esta facultad
sancionatoria en cabeza de las superintendencias, en este caso la Bancaria
hoy Superintendencia Financiera, es la expresion de la vigilancia y control
ejercido por autoridades especializadas buscando la promocién y el control del
sector financiero en concreto, y armonizar el ejercicio de libertades y derechos,
con el interés general. Al respecto, la jurisprudencia hace mencidon a una
“policia administrativa”.

La jurisprudencia fundamenté la facultad de control y sancién de la
superintendencia, en una funcion de policia, ligada a la limitacién y regulacién
de derechos vy libertades para preservar el orden publico econémico. Esa
limitacion toma forma a través de la expedicién de regulaciones generales o
reglamentos, supone la expedicion de actos juridicos concretos y se desarrolla
mediante operaciones materiales del uso de la fuerza publica que se traduce
en un cuerpo de funcionarios especializados a través de los cuales se ejecuta
la funcién.

Concretamente, el Consejo de Estado ha reiterado que el derecho
administrativo sancionatorio tiene facultades propias, que en el campo
econdémico consultan al orden publico econémico y por lo mismo utiliza
mecanismos para hacer cumplir sus preceptos que en general tiene que ver
con sanciones de indole patrimonial.
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Ha senalado el Consejo de Estado que las sanciones en materia administrativa
en general y en particular respecto a las entidades del sector financiero, llevan
implicitas finalidades propias como son la preservacion y seguridad del orden
publico econdmico y la proteccion de los intereses patrimoniales de quienes de
buena fe, confian sus ahorros a entidades facultadas por la ley y autorizadas
por el Gobierno para captar dineros del publico; entidades que estan sujetas a
la vigilancia del estado y se rigen por principios que regulan la actividad
financiera.

Al respecto, llama la atencion la sentencia del Consejo de Estado de fecha
noviembre 10 de 2000, expediente 10092, con ponencia del Dr. Juan Angel
Palacio Hincapié, en la que se precis6 que en blusqueda del objetivo orden
publico econdmico, el Estado, de una parte, impone obligaciones
administrativas a cargo de quienes ejercen la actividad financiera; y de otra,
ejerce un control para que el cumplimiento de las obligaciones sea oportuno y
eficaz; sin que de manera alguna pudiera quedar condicionado a la dificil
prueba de los factores subjetivos propios de la conducta humana, dolo o culpa.
Las sanciones en esta materia buscan lograr un objetivo politico del Estado
cual es el orden publico econémico.

4.1.2.2 Efecto General Inmediato de las Normas. El segundo tema se
relaciona con la posicion del Consejo de Estado de exigir que en esta materia
las normas tengan efecto general inmediato; lo anterior dadas las
modificaciones normativas tan frecuentes, por cuanto dependen de las
circunstancias economicas del momento.

Asi las cosas, la derogatoria posterior de las normas que sirven de fundamento
a un acto administrativo que impone una sancién, no conducen a la inexistencia
de la conducta infractora y a que ésta deba quedar sin sancion, porque las
normas aplicables son las vigentes en la fecha en que se incurre en la
conducta sancionable, independientemente de que el acto administrativo
sancionatorio se expida con posterioridad a la vigencia de las normas en que
se fundamenta la respectiva sancion.

Como lo senala la propia jurisprudencia, las razones por las cuales la
jurisprudencia no ha cambiado con el correr del tiempo su posicién en torno a
este aspecto, es considerar que la comisiéon de una conducta infractora en el
momento en que la misma es censurada por razones de politica monetaria,
puede degenerar en la pérdida de la confianza del publico en su sistema
financiero; lo cual el mismo sistema no esta dispuesto a soportar.

4.1.2.3 Principio de Legalidad. EIl tercer y ultimo tema a destacar es el
principio de legalidad. Las sanciones administrativas deben estar fundadas en
la ley; no es permitido que el Gobierno Nacional imponga sanciones por
infracciones de las entidades vigiladas a las dispociones dictadas en ejercicio
de su funcion de regulacion de la actividad financiera, bursatil, aseguradora y
cualquier otra relacionada con dineros captados del publico.
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En este sentido la Corte Constitucional en sentencia C-1161 de 2000,con
Magistrado Antonio Barrera Carbonell, de fecha seis de septiembre de dos mil;
Sala Plena de la Corte Constitucional, al estudiar los articulos 52, 209 y 211
del EOSF, precis6 que en estos articulos debe entenderse que los funcionarios
y las mismas entidades vigiladas se encuentran en el ejercicio de su actividad,
limitados a las leyes que se refieren a la actividad financiera, bursatil y
aseguradora y a los reglamentos expedidos por el gobierno nacional en
desarrollo de las leyes marco previstas por el articulo 150, numeral 19, literal
c); sin entenderse incluidos dentro de estos reglamentos las circulares externas
o conceptos emitidos por la Superintendencia.

Transcribimos en esta parte del trabajo de investigacion, apartes de la
sentencia en mencion por la relevancia que se considera tiene frente a las
resoluciones sanciones analizadas y por considerar que profundiza
suficientemente temas tratados anteriormente:

(...)

6- Con todo, podria argumentarse, como lo hace el actor, que la
sancion de esos comportamientos es una forma de intervencion y
regulacion en el sector financiero, por cuanto esas disposiciones
castigan a aquellos funcionarios e instituciones que vulneran las
reglamentaciones que gobiernan el manejo, aprovechamiento e
inversion de los recursos captados del publico.

La Corte no niega que existe una cierta conexidad tematica entre
la regulacion de la actividad financiera y la imposicion de
sanciones a quienes vulneren esas reglamentaciones. Sin
embargo, no por ello debe inferirse que esas sanciones tienen
reserva de ley marco, pues esa conclusion es inaceptable por las
siguientes razones:

De wun lado, esa tesis implica una confusion entre la
reglamentacion de wuna actividad y la sancion por el
incumplimiento de esas reglamentaciones, que son fenémenos
juridicos relacionados pero diversos. Ahora bien, la ley marco
existe para aquellas materias, que por su propia naturaleza y
dinamica, estan sujetas a cambios rapidos, por lo cual la Carta
establece un particular reparto de competencias entre el
Congreso y el Gobierno. El primero se limita a establecer "las
pautas generales dentro de las cuales éste ultimo debe desarrollar
en concreto su facultad reglamentaria ejecutando esos principios
en una forma dinamica y de facil modificacion Corte
Constitucional. Sentencia C-013 de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes
Munoz. Este reparto competencial es razonable para el ejercicio
de la facultad reglamentaria en esos ambitos, pero no tiene por
qué extenderse al disefio de las sanciones en €s0s mismos
campos, puesto que, por razones de seguridad juridica y
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proteccion de los derechos de las personas, la definicion de las
infracciones debe ser mas permanente y estar incorporada en la
propia ley.

De otro lado, la tesis del actor ampliaria indebidamente el campo
de la ley marco, pues implicaria que el establecimiento de
cualquier infraccion o tipo penal vinculado con los ambitos de ese
tipo de leyes, deberia también estar contenido en una ley marco.
Llegariamos entonces al absurdo de que, como es propio de ley
marco el régimen de aduanas y de cambio internacional (CP art.
150-19, lits b y c) entonces las infracciones cambiarias o el delito
de contrabando deberian igualmente estar contenidas en una ley
marco. Esta conclusion es irrazonable, por lo cual, conforme a
una clasica reduccion al absurdo, debemos inferir que estas
sanciones carecen de reserva de ley marco.

En tercer término, y directamente ligado a lo anterior, la tesis del
demandante olvida que la ley marco representa una excepcion a
la clausula general de competencia del Congreso y al reparto
ordinario de competencias entre el Legislador y el Ejecutivo,
puesto que limita el ambito normativo de la ley. Conforme a lo
anterior, al ser una excepcion, y conforme a clasicas reglas
hermenéuticas, la reserva de ley marco debe ser interpretada de
manera estricta, por lo cual se entiende que ella cubre
exclusivamente las actividades expresamente senaladas por la
Constitucion. Por ello esta Corte habia sefialado "que la Carta
Politica resultaria violada si se 'deslegalizaran™ por esta via
asuntos que son de competencia exclusiva del Congreso y que
jamas pueden ser modificadas por el Gobierno Nacional sin grave
peligro para la seguridad juridica y para la debida estructura de
las jerarquias normativas, segun la separacion funcional que
establece el articulo 113 de la Constitucion Sentencia C-428 de
1997. MP José Gregorio Hernandez, criterio reiterado en la
sentencia C-955 de 2000. MP José Gregorio Hernandez Galindo.

Finalmente, la tesis del actor resulta paraddjicamente contraria a
los otros cargos que el mismo demandante formula contra esas
disposiciones. En efecto, segun su parecer, otra de las razones
por las cuales estos articulos son inconstitucionales es porque
ellos vulneran el principio de legalidad, en la medida en que no
definen con precision cuales son los comportamientos castigados
y cudles son las respectivas sanciones. Sin embargo, si uno exige
que las faltas administrativas y los delitos deben estar
determinados en la ley -como lo hace con razén el actor-, mal
podria uno igualmente sostener que esas normas tienen reserva
de ley marco, por cuanto, como ya se indico, en esas materias
corresponde a la ley unicamente sefalar unas pautas generales,
que guian la reglamentacion concreta, que corresponde expedir al
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Ejecutivo. Por ende, es inadmisible la tesis segun la cual las
infracciones en la actividad financiera deben ser objeto de una ley
marco, pues la ley unicamente indicaria las pautas generales,
mientras que corresponderia al Gobierno establecer en concreto
esas infracciones, lo cual obviamente contradice el principio de
legalidad punitiva, que el actor mismo defiende.

(...)

Estudio de Ila constitucionalidad de Ilas conductas
sancionadas por los articulos 209 y 211 del EOSF.

12- Entra la Corte a examinar si los otros dos articulos acusados
respetan o no los principios constitucionales del derecho
sancionador.

Ahora bien, el articulo 209 del EOSF establece que el sujeto
activo de la infraccion es el "director, gerente, revisor fiscal u otro
funcionario o empleado de una entidad sujeta a la vigilancia del
Superintendente Bancario". Por ende, como la ley define a su vez
cuales son las entidades sujetas a control (ver art 2° del decreto
1284/94), el sujeto activo se encuentra suficientemente
determinado.

13- La disposicion indica que el comportamiento castigado
consiste en que alguno de esos funcionarios "autorice o ejecute
actos violatorios del estatuto de la entidad, de alguna ley o
reglamento, o de cualquier norma legal a que el establecimiento
deba sujetarse". La Corte considera que el nucleo rector del
comportamiento esta claramente determinado, pues consiste en
gjecutar o autorizar determinados actos, por lo cual, por este
aspecto, la descripcion tipica es precisa.

Por el contrario, a primera vista existe una cierta indeterminacion
sobre el tipo de acto sobre el que recae la ejecucion o
autorizacion, pues este articulo 209 remite genéricamente a otras
normas, ya que la infraccion consiste en autorizar o realizar actos
que sean contrarios a otras disposiciones. Por consiguiente,
podria argumentarse, como lo hace el demandante, que esa
remision normativa hace que la conducta sancionada quede
fotalmente indeterminada, de suerte que incluso podrian
castigarse comportamientos tan inocuos, como botar un papel o
cerrar muy fuertemente una puerta.

Para examinar ese reparo, la Corte recuerda que el sélo hecho de
que exista una remision normativa no es en Ssi mismo
inconstitucional, pues incluso en materia penal, que es el campo
en donde opera con mayor rigor el principio de legalidad, debido a
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la importancia de los derechos que pueden ser afectados por la
imposicion de una pena, son admisibles los tipos en blanco. Asi,
ha dicho esta Corporacion que "los tipos penales en blanco son a
veces criticados por algunos sectores de la doctrina que
consideran que no representan la mejor técnica legislativa y
generan inseguridad juridica, lo cual es particularmente grave en
materia penal”. Sin embargo, precisé la Corte, "esas
descripciones penales son constitucionalmente validas, siempre y
cuando el correspondiente reenvio normativo permita al intérprete
determinar inequivocamente el alcance de la conducta penalizada
y de la sancion correspondiente Sentencia C-559 de 1999. MP
Alejandro Martinez Caballero. Fundamento 5. . Por consiguiente,
la pregunta que surge es si la remision normativa es en el
presente caso lo suficientemente precisa para que el articulo
acusado no desconozca el principio de legalidad.

14- Ahora bien, para responder a este interrogante, la Corte
recuerda que la actividad relacionada con la captacion y manejo
de ahorro es de interés publico (CP art. 335) y esta sometida a un
especial control del Estado, no solo por cuanto se trata de
entidades que trabajan con dineros que no son propios sino del
publico, sino ademas por la importancia estratégica de este sector
para la suerte global de la economia. Por ello, en este ambito, la
libertad econdmica se encuentra mas limitada que en otros
campos, no solo porque esas actividades, para ser ejercidas,
requieren de previa autorizacion estatal (CP art. 335) sino ademas
porque la propia Carta sefiala que el gobierno debe reglamentar,
inspeccionar y controlar ese sector (CP arts 150-19 y 189-24).

Por ende, debido a esa especialidad del sector financiero, los
funcionarios y directivos de las entidades de este sector se
encuentran sometidos a un régimen legal especial de deberes,
que deben conocer y respetar, con el fin de proteger los dineros
del publico. Y en particular las entidades, para funcionar, deben
lograr la aprobacion de sus estatutos, que deben entonces ser
protocolizados y registrados (art. 53 del EOSF). Por consiguiente,
es obvio que constituye una carga elemental para quienes laboran
en ese sector conocer los estatutos de la entidad en donde son
directivos o empleados, asi como el régimen legal especial al cual
estan sometidas esas instituciones. Por ello la Corte considera
que la obligacion que impone la norma acusada a los directivos y
funcionarios de esas entidades de no realizar ni autorizar actos
contrarios a los estatutos de las entidades y a las normas legales
a que el establecimiento deba sujetarse, es no solo
suficientemente precisa, sino que ademas se encuentra
justificada, debido a las particularidades de este sector, que, se
repite, no sélo maneja dineros ajenos sino que, ademas, tiene una
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incidencia decisiva en el desarrollo econémico del pais. Por ende,
esas expresiones son claramente exequibles.

15- Por el contrario, la imposicion de la multa por la realizacion o
autorizacion de actos violatorios "de alguna ley o reglamento” es
en principio ambigua, por cuanto esa expresion podria
interpretarse, si se acoge su sentido literal, en el siguiente sentido:
Si una funcionario de una entidad sometida a la vigilancia de la
Superintendencia autoriza un acto que viole cualquier ley de la
Republica, o cualquier reglamento, podria ser sancionado con una
multa de hasta un millon de pesos. Entendida de esa forma, la
disposicion es no sélo ambigua, pues no se sabe a que leyes se
refiere, sino que puede ser incluso desproporcionada y conducir a
conclusiones absurdas: asi, podria incluso sostenerse, como lo
hace el actor, que si el directivo de una entidad financiera
desconoce una norma de transito, contenida en cualquier ley o
reglamento, entonces la Superintendencia Bancaria podria
sancionarlo con una multa de hasta un millon de pesos constantes
de 1982, lo cual es a todas luces irrazonable.

¢Significa lo anterior que la expresion "de alguna ley o
reglamento” debe ser retirada del ordenamiento, debido a su
ambigledad? La Corte considera que no, pues una interpretacion
sistematica de ese aparte permite no solo conferirle un sentido
razonable, sino que posibilita superar sus ambiguedades. Asi, es
obvio que si esas sanciones son impuestas por la
Superintendencia Bancaria, entonces debe tratarse de
intervenciones de esa entidad en ejercicio de su labor basica de
policia administrativa, en virtud de la cual, le corresponde
inspeccionar, vigilar y controlar a las entidades que manejen
recursos captados al publico, de conformidad con las normas
legales pertinentes, como los articulos 325 y ss del EOSF, que
definen la naturaleza, los objetivos, las funciones y las facultades
de esa superintendencia. Por ello la Corte entiende que debe
tratarse de leyes y reglamentos que operen en ese ambito. Asi, en
cuanto a las leyes, deben ser unicamente aquellas que se refieran
explicitamente a las labores de esos funcionarios. Y en cuanto a
los reglamentos, a fin de respetar el principio de legalidad, para la
Corte es claro que debe tratarse de los reglamentos por medio de
los cuales el Presidente, en desarrollo de sus facultades
constitucionales, y de conformidad con la correspondiente ley
marco, regula y ejerce la intervencion en ese sector. Y
obviamente no deben entenderse incluidos dentro de esos
reglamentos las circulares o conceptos emitidos por la
Superintendencia Bancaria.

(..)
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La sentencia resulta importante en el presente estudio porque sefala que todos
los actores del sector financiero, bursatil y asegurador es decir, tanto las
entidades del sector financiero como los funcionarios que ejercen la vigilancia,
el control y la inspeccidn sobre éstas, se encuentran delimitados por las leyes
que rigen este sector y por los reglamentos expedidos por el Gobierno
Nacional.

llustra igualmente la sentencia la tangencial diferencia existente entre la
regulacion de la actividad financiera a la cual haciamos mencién anteriormente,
y la imposicion de sanciones para quienes infrinjan ésta regulacién o
reglamentacién. En este sentido la sentencia deja en claro que las infracciones
y sanciones de la actividad financiera no pueden ser objeto de una ley marco
dado que ésta solo determina las generalidades para el ejercicio de la
actividad, siendo el Gobierno el responsable de la regulacién sancionatoria.

Se llama la atencion en la parte transcrita de la sentencia pues es posible
también alli identificar la relevancia que se da al control ejercido por el Estado
sobre la actividad relacionada con la captacion y manejo de dinero del publico;
en este pronunciamiento se hace mencién a la importancia estratégica del
sector para la suerte global de la economia.

4.1.3 Acatamiento de las Convenciones Internacionales y Acciones del
Sector Financiero Colombiano. Al evaluar el grado o el nivel de
cumplimiento de Colombia, a las diferentes medidas y direccionamientos
establecidos por convenciones y disposiciones internacionales, se ha
encontrado que el resultado es satisfactorio, por lo siguiente:

* De forma general, las obligaciones basicas que se plantean en la
normatividad de los mas importantes paises y en las recomendaciones de
organismos multilaterales, en relacion con el tema de la prevencion y el control
al lavado de activos, son:

e El declarar delito el lavado de ganancias procedentes de crimenes
graves y poner en practica medidas para decomisar y confiscar las
ganancias procedentes del crimen;

e Requerir a las instituciones financieras que identifiguen a todos sus
clientes, incluyendo a cualquier duefio de propiedades y conservar las
constancias apropiadas;

e Requerir a las instituciones financieras que informen a las autoridades
nacionales competentes las transacciones sospechosas y que coloquen
en vigencia una gama abarcadora de medidas de control interno;

e Asegurar que haya sistemas adecuados de control y supervisién de
instituciones financieras;

e Finalmente establecer tratados o acuerdos internacionales y aprobar
leyes nacionales que permitan a los paises ofrecer cooperacion pronta y
efectiva a todos los niveles.
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Estas obligaciones y recomendaciones en su totalidad han sido acogidas por
nuestro pais y de manera satisfactoria.

Nuestras disposiciones legales y reglamentarios internas en cuanto a
procedimientos de identificacién de clientes, procedimiento de identidad de
actividad comercial, fuentes de ingresos del cliente, sus activos, fuentes
especificas de dinero sujeto a transacciones, procedimiento de observacion de
operaciones sospechosas ajenas a la actividad del cliente, o a los parametros
establecidos por la entidad financiera, procedimientos de observacion de
transacciones individuales o en serie que excedan una suma umbral, aumentos
significativos en la actividad, prodecimientos de adiestramiento o programas
continuos de educacion para que el personal repase técnicas de prevencién de
lavado y se capacite en nuevas disposiciones legales y reglamentarias,
auditoria internas y en general las disposiciones que establecen las
obligaciones de las entidades financieras en torno al tema, guardan similitud
con la normatividad interna de un gran nimero de paises.

* Colombia, a través de las entidades de inspeccidn, vigilancia y control, ha
implementado igualmente las principales medidas y cambios que los grupos de
trabajo internacionales implementan periédicamente, por ejemplo:

e La especificacién de una lista de crimenes relacionados con el delito de
lavado de dinero,

e La expansion del proceso de debida vigilancia de los clientes para las
instituciones financieras,

e La ampliacién de medidas para transacciones y clientes de alto riesgo,

e La expansion de medidas contra ciertas empresa y profesiones no
financieras como casinos, finca raiz;

e Medidas de cooperacion internacional,

e Mejoramiento de requisitos de transparencia a través de informacion
adecuada y oportuna sobre personas beneficiarias,

e Extension de medidas y requisitos contra el lavado de activos para
cubrir la financiacién del terrorismo y prohibiciéon de bancos ficticios.

* Se considera acertado el hecho de que el sector financiero colombiano haya
acogido en su integridad el Acuerdo de Basilea, mediante la aprobacion del
Acuerdo Interbancario sobre el Papel del Sistema Financiero en la Deteccién,
Prevencion y Represion del Movimiento llicito de Capitales, de fecha 21 de
octubre de 1992.

El Acuerdo consiste en la adhesidon a un conjunto de principios para las
entidades financieras inspirados en la Convencion de Viena de 1988 y la
Declaracion de Principios de Basilea, entre ellos:

e Adopcién de una politica de conocimiento de cliente, para la seleccion
de la clientela y conocimiento de sus actividades econémicas.

e Conocimiento del cliente y de sus operaciones con la entidad financiera
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e Registro y documentacion de las transacciones en efectivo

e (Colaboracion con las autoridades mediante el suministro de informacién
para fines investigativos y probatorios

Esta iniciativa fue de gran trascendencia en la lucha nacional contra el lavado
de activos porque constituyé la base y punto de partida de la normatividad
colombiana contra el delito, al ser utilizado su contenido para la expediciéon de
normas posteriormente incorporadas al EOSF, articulos 102 y siguientes.

* De igual forma se considera acertado tanto por parte de las entidades que
conforman el sector financiero como por parte de las entidades de inspeccién,
vigilancia y control; el reconocimiento de la importancia al rastro documental
ordenado por la ley. Con el tiempo se ha entendido que es un instrumento
decisivo en la investigacion y el enjuiciamiento de los delitos de lavado de
activos.

Las instituciones financieras deberan conservar todos los documentos
necesarios sobre las operaciones realizadas, tanto nacionales como
internacionales, que les permitan cumplir répidamente con las solicitudes de
informacion de la autoridades competentes. Esos documentos deberian
permitir reconstruir las diferentes operaciones (incluidas las cuantias y los tipos
de moneda utilizados, en su caso) con el fin de aportar pruebas, si fuera
necesario, en caso de acciones judiciales por conductas delictivas.

Estos datos de identificacion y los registros de operaciones deberian estar a
disposicion de las autoridades nacionales competentes con la autorizacién
adecuada.

*Colombia, como lo sefalan las disposiciones internacionales a los diferentes
paises, tipifico como delito el lavado de activos, en base a la Convencién de
1988 de Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefaciente vy
Sustancias Psicotrdpicas (Convencion de Viena) y la Convenciéon de 2000 de
Naciones unidas contra Delincuencia Organizada Transnacional (Convencion
de Palermo).

*Aplica a las personas la responsabilidad penal y, en los casos en que no es
posible, la responsabilidad civil o administrativa. Las personas juridicas estan
sujetas a sanciones efectivas, proporcionales y disuasivas. Estas medidas se
aplicarian sin perjuicio de la responsabilidad penal de las personas fisicas.

Se ha establecido legalmente que las instituciones financieras seran
responsables, conforme a derecho, por los actos de sus empleados,
funcionarios, directores, propietarios u otros representantes autorizados que,
actuando como tales, tengan participacion en la comision de cualquier delito de
lavado de activos. Esa responsabilidad puede determinar, entre otras
medidas, la imposiciébn de una multa, la prohibicion temporal de realizar
transacciones o0 la suspensién. Comete delito penal los empleados,
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funcionarios, directores, propietarios y otros representantes autorizados que,
actuando como tales, deliberadamente no cumplan con las obligaciones
establecidas para el control y la prevencion del lavado. Lo anterior sin prejuicio
de la responsabilidad penal o civil que pudiera corresponder.

*Se tienen previstas medidas similares a las establecidas en las Convenciones
de Viena y de Palermo, incluyendo medidas legales, para que sus autoridades
competentes puedan decomisar los activos lavados, el producto del lavado o
de delitos subyacentes, los instrumentos utilizados o destinados al uso en la
comisién de estos delitos, sin prejuicio de los derechos de terceros de buena
fe.

*Se utilizan diferentes informes para seguir la pista de las transacciones
financieras, informe de transacciones en efectivo para operaciones de mas
ciertos montos fijados por la reglamentacion, informe de actividades
sospechosas, informe de divisas e instrumentos monetarios, entre otros. A
futuro, los esfuerzos de los diferentes actores deben encaminarse a recoger
informacion valiosa sin generar informes innecesarios.

*Nuestra UIAF ejerce liderazgo en los grupos internacionales al aglutinar y
facilitar el intercambio de informacién entre cerca de 101 Unidades de
inteligencia financiera; igualmente cerca 100 analistas de 40 unidades de
diferentes partes del mundo se han capacitado en nuestra UIAF. Los métodos y
publicaciones colombianas han servido de modelo para el desarrollo de
sistemas anti-lavado en paises de la region.

*Se prohibe a las instituciones financieras mantener cuentas andnimas o
cuentas bajo nombres evidentes ficticios. Las instituciones financieras deben
tomar medidas para llevar a cabo procedimientos de debida diligencia respecto
del cliente, entre ellas la identificacién y verificacién de la identidad de sus
clientes, cuando se inicien relaciones comerciales; se lleven a cabo
operaciones ocasionales por encima del lumbral designado aplicable; exista la
sospecha de lavado de activos o financiamiento del terrorismo; o la institucion
financiera tenga dudas acerca de la veracidad o congruencia de la informacién
de identificacion del cliente obtenida anteriormente.

Las medidas a tomar sobre procedimientos de debida diligencia respecto del
cliente son identificar al beneficiario final, y tomar medidas razonables para
verificar la identidad del beneficiario final de modo que la institucion financiera
quede convencida de que conoce al beneficiario final. En caso de las personas
juridicas y otras estructuras juridicas, las instituciones financieras deberian,
ademas, tomar medidas razonables para conocer la estructura de propiedad y
control del cliente; llevar a cabo un proceso continuo de debida diligencia
respecto de la relacion comercial, asi como un examen detallado de las
operaciones realizadas durante todo el curso de esa relacion, con el fin de
asegurar que las operaciones que se estan haciendo son compatibles con lo
que la institucion sabe del cliente, sus negocios y perfil de riesgo, incluso el
origen de los fondos, en caso necesario.

168



*En relacion con las personas expuestas politicamente, las instituciones
financieras, ademas de implementar las medidas sobre procedimientos de
debida diligencia normales, por ejemplo contar con sistemas de gestion de
riesgos apropiados para determinar si el cliente es una persona politicamente
expuesta; obtener la aprobacion de los directivos de mayor jerarquia para
establecer relaciones comerciales con estos clientes; tomar medidas
razonables para determinar cudl es el origen de la riqueza y el origen de los
fondos; deben llevar a cabo una vigilancia permanente mas exhaustiva de la
relacion comercial.

*Se ha entendido y aceptado que las instituciones financieras, asi como sus
directivos y empleados, no podran comunicar a los clientes afectados o a
terceros que se ha transmitido informaciones a las autoridades que estan
realizando investigaciones sobre blanqueo de dinero.

*Se ha entendido y aceptado que la divulgacién, de buena fe, a las autoridades
responsables de la lucha contra el lavado de capitales por un empleado o un
director de una institucion financiera, no construira una violacion a las
restricciones impuestas a la divulgacién de informacidén por via contractual o
por cualquier disposicion legal, reglamentaria o administrativa y no implicara
para la entidad o sus directivos 0 empleados, ningun tipo de responsabilidad.

En general, Colombia ha acatado las recomendaciones especiales que se
establecen en normas internacionales para combatir el lavado de dinero y la
financiacidn del terrorismo, evalla sus medidas e implementa planes de accién
e intercambio de informacibn y brinda cooperacibn con entidades
internacionales. Se trabaja con entidades internacionales homodlogas de la
fiscalia especificamente la Unidad de Lavado de Activos y Extincion de
Dominio, Unidad de Informacion y Andlisis Financiero, Ministerio de Defensa,
Policia Nacional, Fuerzas Armadas, y DIAN.

Sin embargo y tal como fue manifestado anteriormente, ademas de las normas
existentes y de las directrices sefaladas por los 6rganos de inspeccion y
control; son las entidades financieras las responsables de que el sistema
financiero colombiano brinde niveles Optimos de seguridad para los
inversionistas al implementar mejores practicas en materia de lavado de
activos. Cada entidad es responsable de adquirir la transparencia, fortaleza y
seguridad que pueda ofrecer como una mayor cualidad de su servicio; o debe
asumir las consecuencias econdémicas de una mala calificacién en riesgo
reputacional.

4.1.4 Accion comunitaria y relacion con otros paises. Es ampliamente
reiterado en las disposiciones de caracter internacional, la necesidad de una
accion comunitaria contra el lavado de activos, que permita a los distintos
paises proteger su sistema financiero, y sin limitarse exclusivamente al enfoque
penal.
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Se considera que la activacibn de medidas comunitarias en los sistemas
financieros puede desempefiar una funcion eficaz en la prevencion de la
utilizacién de los sistemas financieros para los fines de lavado.

Algunas de las mas importantes disposiciones acogidas por Colombia son:

e La convencién de Viena de 1988. En diciembre 20 de 1988, se aprobd
en Viena la “Convenciéon de Naciones Unidas Contra el Trafico de
Narcoticos y Sustancias Psicotrdpicas”, la cual entro en vigencia en
Colombia, con la expedicion de la ley 63 de 1993.

Con este convenio se busca principalmente promover la cooperacién
internacional en la lucha contra el narcotréafico, estableciendo la obligacién para
los paises suscritos de consagrar el lavado de activos como delito auténomo.
Asi mismo esta Convencion hace énfasis en las repercusiones de tipo politico,
economico y cultural del trafico de estupefacientes.

e ElI Comité de Basilea, es una organizacién formada en 1975. En
diciembre de 1988, en la Declaracién de esta fecha, se establecen
principalmente la importancia del conocimiento del cliente por parte de
las diferentes instituciones financieras, implantandose la politica de
“Conozca su Cliente”.

e El Grupo de Trabajo de Accién Financiera Internacional G-7. Los jefes
de estado del grupo de los siete (G-7) conformado por Estados Unidos,
Japon, Alemania, Francia, el Reino Unido, Italia y Canada y el
Presidente de la Comisién de las Comunidades Europeas reunidos en
Paris en julio de 1989, crearon el Grupo de Trabajo de Accion Financiera
(FATF o GAFI), conformado por miembros de los paises participantes y
de otros interesados en los problemas del lavado de activos, para
evaluar los resultados logrados en la prevencién y lucha contra el lavado
y estudiar medidas adicionales en el mismo campo.

El Grupo de trabajo presento su informe el 7 de agosto de 1990, en el que se
dieron 40 recomendaciones que constituyen los principios de acciéon en materia
de blanqueo de capitales que los paises deben aplicar, de acuerdo con sus
circunstancias particulares y su marco constitucional. Las recomendaciones
buscan prioritariamente la identificacion del cliente, la criminalizacién del lavado
de dinero, el incentivo para el denuncio de transacciones sospechosas, reforzar
los controles internos de auditoria y la capacitacion del personal bancario,
reforzar la cooperacion internacional en el control de esta actividad, penalizar la
conducta del lavado de activos, expedir normas internacionales conjuntas,
crear unidades de Inteligencia Financiera y establecer estrategias de regiones
de alto riesgo (Caribe, Europa Oriental y Pacifico)

Las Cuarenta Recomendaciones revisadas se aplican ahora no solamente al

lavado de activos sino también al financiamiento del terrorismo, y al
combinarse con Ocho Recomendaciones Especiales sobre Financiamiento del
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Terrorismo proporcionan un esquema de medidas ampliado, global y coherente
para combatir el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo.

El GAFI reconoce que los paises tienen sistemas legales y financieros
diferentes y, por ello, no todos pueden tomar medidas idénticas para alcanzar
el objetivo comun, especialmente en el terreno de los detalles. Por ello, las
Recomendaciones establecen patrones minimos para la accion de los paises
en la implementacion de los detalles de acuerdo a sus circunstancias
particulares y esquemas constitucionales.

Un elemento clave en la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento
del terrorismo es la necesidad de que los sistemas de los paises sean objeto
de seguimiento y evaluacibn en contraste con estos estandares
internacionales. Las evaluaciones mutuas conducidas por el GAFI y lo grupos
regionales estilo GAFI, asi como las evaluaciones conducidas por el FMI y el
Banco Mundial, son un instrumento capital para asegurar que las
Recomendaciones del GAFI son efectivamente implementadas por todos los
paises.

e Grupo de Accion Financiera Del Caribe (GAFIC). Reunion efectuada en
Aruba, en junio de 1990, en donde participaron no solo representantes
del Caribe, sino también del Centro, Sur y Norteamérica, asi como de
Europa.

Los miembros de esta conferencia proponen 21 recomendaciones para la lucha
contra el lavado de dinero, adicionales a las 40 recomendaciones dadas por el
Grupo de Accién Financiera Internacional G-7.

La meta de GAFIC es fomentar el acercamiento regional al problema de lavado
de dinero y para ello viene trabajando en la variedad de iniciativas que incluyen
la autorregulacion y mutua evaluacién de sus miembros para identificar
problemas y para asegurar el proceso de lucha contra el lavado de dinero.

e Organizacion de los Estados Americanos (OEA). En el seno de la OEA
se formo la CICAD (Comision Interamericana Contra el Abuso de
Drogas), la cual en 1992 emiti6 recomendaciones para orientar a los
paises miembros en la adopcion de la legislacibn en materia de
narcotrafico y de lavado de dinero; Colombia participo en este evento
con un delegado.

Este modelo legal establece procedimientos para congelar y embargar bienes,
procura impedir el uso del sistema financiero para el lavado, limitar la apertura
de cuentas ficticias o a nombre de testaferros, recomienda la total identificacion
del cliente y establece que la documentacion de las instituciones financieras
debe conservarse por lo menos 5 afos, de tal manera que se puedan
reconstruir las operaciones en caso de eventuales investigaciones.
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e Grupo EGMONT. ElI Grupo EGMONT es un foro Internacional para la
cooperacion entre las Unidades de Informacion y Analisis Financiero.
Desde su primera reunién en junio de 1995, en el Palacio Egmont, de
Bruselas. El Grupo Egmont, ha definido las funciones que desempefan
las Unidades de Informacién y Andlisis Financiero, ha colaborado para
que haya mas entendimiento acerca de esas entidades en todo el
mundo y ha establecido un buen mecanismo para el intercambio de
informacion entre ellas. Este grupo acordd crear tres grupos de trabajo
sobre los siguientes temas: materias legales relacionadas con el
intercambio de Informacién, temas tecnoldgicos relacionados con las
comunicaciones multilaterales y desarrollo de herramientas parta
analisis financiero.

e La Organizaciéon Para La Cooperacion Y Desarrollo Econémico (OCDE).
La Organizacién Para la Cooperacién y Desarrollo Econémico (OCDE),
es una organizacion internacional intergubernamental que reune a los
paises mas industrializados de economia de mercado. En la OCDE, los
paises representantes de los paises miembros se reunen para
intercambiar informacién y armonizar politicas con el objetivo de
maximizar su crecimiento econdémico y coadyuvar a su desarrollo y al de
los paises no miembros.

En los temas que maneja el OCDE se encuentra el tema tributario y el de
prevencion y control de lavado de activos.

Bajo influencia de todas las disposiciones internacionales anteriores, Colombia
comenzé la lucha legal especifica contra el blanqueo de capitales con la Ley
190 de junio de 1995 (Estatuto Anticorrupcién), en la que se define como delito
autonomo el lavado de activos. Sin embargo, en los afos anteriores a la
expedicion de esa ley, el pais tuvo que recurrir a varias figuras para atacar este
mal, tales como el enriquecimiento ilicito, el testaferrato, el concierto para
delinquir, el encubrimiento, en particular los delitos de favorecimiento y
receptacion y la complicidad, todas ellas contempladas en el Codigo Penal.

La Ley 190 concentra especial atencidén en las personas y entidades vinculadas
al sector financiero y al mercado bursatil, por considerarse desde entonces de
suma vulnerabilidad. Las primeras actividades econdémicas en ser alcanzadas
por las decisiones preventivas de las autoridades fueron, ademas de las dos
anteriores, las casas de cambio y los juegos de azar. El Decreto 1872 de 1992
impuso la obligaciébn a todas las entidades vigiladas por la desaparecida
Superintendencia Bancaria de conocer las actividades econdémicas de sus
clientes y de llevar registros por escrito de las operaciones en efectivo.

Del mismo modo, las casas de cambio quedaron bajo el control de la
Superintendencia y se les conmino a constituirse como empresas formales.
Entre tanto, las loterias y los casinos tuvieron que empezar a llevar registros de
los ganadores de grandes cuantias de dinero.
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4.2 RECOMENDACIONES EN EL DESARROLLO DE LA RELACION ENTRE
LA SUPERINTENDENCIA Y LAS ENTIDADES VIGILADAS EN EL TEMA
DEL LAVADO DE ACTIVOS

4.2.1 Medidas adoptadas en el riesgo de lavado de activos

e De manera general, tanto en las disposiciones legales nacionales como
en las de orden internacional, resulta claro que lo que interesa a los
estados es garantizar que las entidades \vigiladas por la
Superintendencia, que se constituyen en un canal de los recursos del
publico, a través del cual se realizan operaciones comerciales con
actores desconocidos, identifiquen, individualicen y conozcan sus
clientes. Ello se traduce en tener capacidad de establecer si los recursos
aportados a las operaciones, son licitos; pues es evidente que el riesgo
que las entidades asumen, es el de ser utilizadas para el
blanqueamiento de recursos.

En todos los 6rdenes, nacional e internacional, en desarrollo del principio legal,
las normas deben ser aplicadas a todas las entidades vigiladas por la
respectiva entidad de vigilancia y control sin excepcién, y todas deben adoptar
mecanismos de proteccién contra el lavado de activos.

Sin embargo no es posible exigir que las normas vigentes sean aplicadas con
el mismo rigor en todas las entidades, exigiendo idénticos niveles de inversion
en desarrollos, procesos, tecnologia, capacitacidén, contratacion; pues el nivel o
grado de proteccion frente al riesgo de lavado que debe existir en cada entidad
debe establecerse en funcion directa del nivel o grado de exposicion que se
tenga al riesgo de lavado de activos. En cada caso, para cada actividad, linea
de negocio, producto, sera necesario evaluar las exigencias, las mejores
practicas, las necesidades de proteccion frente a la exposicién al riesgo y las
excepciones.

e Entre algunos temas que pueden mencionarse aca, es factible incluir el
de los informes pues se considera necesario crear el equilibrio
apropiado  entre, de una parte, las necesidades que tiene el
cumplimiento de la normatividad para obtener informacion lo mas exacta
posible sobre clientes, actividades, propiedades; y de otra parte, la
preocupacion de evitar a las entidades financieras la implementacion de
medidas consagradas en reglamentaciones que resultan costosa,
innecesaria, compleja e inutiles para las autoridades judiciales.

Se ha cuestionado, por ejemplo en el caso de los informes, el costo de los
recursos tecnolégico y humano; frente a su eficacia pues el volumen de
informacion frente a los casos en los cuales ha sido posible procesar y enjuiciar
efectivamente personas y/o entidades no es proporcional. Sin embargo los
defensores de éstos argumentan que la finalidad de los mismos no ha sido
iniciar investigaciones 0 procesos penales, sino prevenir la realizacion de
operaciones de lavado.
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Se considera necesario encontrar el justo medio, teniendo presente en cada
caso la exposicion al riesgo y la utilidad de los informes; se considera que sera
un buen sistema de administracion del riesgo el que ayude a conciliar las dos
posiciones.

La falta de estandarizacion en la informacién enviada a la UIAF se debe en
gran parte a las diferentes formas en que se puede interpretar una variable.
Para unificar los criterios, la UIAF presenté recomendaciones cuya aplicacion
contribuye a la optimizacion en la elaboraciéon, entrega y recepcién de la
informacion por parte de las entidades vigiladas; o que demuestra que el tema
de los informes ha ido evolucionando con una importante tendencia a mejorar
en beneficio de una mejor relacion entre las partes involucradas.

La UIAF ha sefalado que es necesario mejorar los reportes del ROS para que
sea una herramienta efectiva, aunque debe aceptarse que el volumen de
reportes ha disminuido lo cual demuestra un mejor entendimiento de la
naturaleza de la operacién sospechosa, y que los reportes demuestran un
mayor grado de detalle y cuidado en la elaboracion de los mismos.

Las recomendaciones internaciones sobre la materia, resaltan la misién de una
Unidad de Inteligencia Financiera en el sentido de brindar retroalimentacion a
las entidades reportantes para que ellas puedan hacer mejor su trabajo de
prevenir el lavado de activos e informar sobre su posible ocurrencia. Es
necesario continuar con las acciones de retroalimentacion por parte de la UIAF
a las entidades financieras, con énfasis en aquellos sectores que presenten
especiales problemas en la calidad de la informacion y mayor riesgo de lavado.

La UIAF ha dado prioridad a esta tarea creando espacios de retroalimentacion
a todos los niveles, lo cual incluye desde reuniones individuales con entidades
especificas para examinar la calidad y utilidad de los reportas enviados hasta la
publicacion de documentos que sinteticen el saber acumulado, particularmente
a nivel local en torno a la deteccién de operaciones de lavado de activos y
financiacién del terrorismo.

Se ha entendido que los reportes son de buena calidad si se encuentran
diligenciados todos los campos, si hay consistencia en la forma de reportar los
distintos datos que identifican las transacciones, si los datos y la informacién es
clara, y si hay soportes de la informacion.

e Por otro lado, de manera generalizada se ha criticado lo cambiante de la
legislacién en esta materia, sin embargo como en pocos casos resulta
apenas aceptable que la legislacion encaminada a prevenir el lavado de
dinero sea cambiante puesto que esta legislacion surge como respuesta
0 como resultado de la necesidad de combatir las ingeniosas y siempre
nuevas formas vy técnicas de lavar dinero. Por lo tanto lo menos que
debe esperarse es que sea estatica. Condicidén para la cual deben estar
preparados tanto las entidades del sector financiero como la entidad de
inspeccidn, vigilancia y control.
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e |gualmente se considera que es necesario educar a los clientes de las
entidades financieras, en el reconocimiento y la valoracion hacia su
entidad, del desempefo que ésta presenta en su labor de prevencion del
lavado de dinero; siendo necesario que el cumplimiento de las
disposiciones y mecanismos establecidos por la entidad, se constituyan
en una mejor cualidad para ser seleccionada entre otras del sector;
cualidad tan importante como una tasa de interés o un plazo por
ejemplo. La entidad financiera debera ser mejor valorada si su
probabilidad de dar cumplimiento a las normas vigentes es alta, si se
identifica como remoto el riesgo de ser utilizada en el lavado de dinero.
Es hora de que el usuario financiero incluya en sus criterios a parte de
su interés econémico, la cualidad de la seguridad de la entidad.

El usuario del sector financiero debe entender que la administraciéon del riesgo
de lavado tiene una naturaleza diferente a la de los procesos de administracién
de los riesgos tipicamente financieros (créditos, técnicos de los seguros,
mercados, liquidez, etc.), pues mientras que los mecanismos para la
administraciéon del primero se dirigen a prevenirlo, detectarlo y reportarlo
(oportuna y eficazmente), los mecanismos para la administracion de los
segundos se dirigen a asumirlos integra o parcialmente en funcién del perfil de
riesgo de la entidad y la relacién rentabilidad / riesgo.

e Se ha incluido en la reglamentacion de La Superintendencia
acertadamente el concepto de “personas publicamente expuestas”,
relacionado con los procedimientos que las entidades deben prever para
la vinculacién de clientes y de monitoreo de operaciones de personas
nacionales o extranjeras que por su perfil o por las funciones que
desempefan pueden exponer en mayor grado a la entidad al riesgo de
lavado. Es el caso de personas que por razén de su cargo manejan
recursos publicos, detentan algun grado de poder publico o gozan de
reconocimiento publico. Sin embargo, para estas personas la entidad
debe desarrollar mecanismos mas efectivos, eficientes y oportunos que
permitan identificar clientes que responden a tales perfiles, asi como
procedimientos de control y monitoreo mucho mas exigentes respecto
de las operaciones que realizan. Se considera que se requiere desarrollo
en esta materia.

e Si bien es cierto que las entidades deben contar con una infraestructura
tecnolégica y con los sistemas necesarios para garantizar la adecuada
administracién del riesgo de lavado; ésta deben ser acorde con las
actividades, productos, operaciones, riesgo y tamano de la entidad
vigilada.

Fue posible evidenciar que un nimero importante de sanciones tuvieron origen
en el incumplimiento por parte de las entidades vigiladas, de esta obligacion.
En algunos casos los desarrollos tecnoldgicos no consolidan las operaciones
de distintos factores de riesgo y en forma particular a cada uno de los clientes.
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Al respecto, se comparte la posicion de la entidad de vigilancia en el sentido de
resaltar que el factor tecnologico es fundamental para alcanzar una efectiva
administracién, siendo elemental para el efecto, la consolidacion de las
operaciones por cliente. Sin embargo debe tenerse en cuenta si la imposicion
de medidas especiales al respecto, dara lugar a una desventaja competitiva
importante, dado sus costos o0 cargas indebidos y dada la efectividad de las
mismas. Nuevamente es necesario encontrar el justo medio o punto de
equilibrio dado por la exposicion al riesgo de lavado en cada caso.

e Existen casos en los cuales resulta inoperante diligenciar un formulario
con antelacion a la vinculacién de la persona con la entidad, porque es
practicamente indeterminable la persona o porque es inexistente el
riesgo de lavado. A pesar de que la norma ha sido modificada y radico
en cabeza de las entidades, la responsabilidad de determinar -en
funcidon de aspectos tales como el nivel de exposicién al riesgo de
lavado por el tipo de producto o servicio que se ofrece, el nicho de
mercado al que pertenece o el tipo de cliente de que se trate- qué
documentos deben solicitar, para asi tener un sistema eficiente de
control; contindan presentandose situaciones complejas e inoperantes
frente al negocio.

Se considera que no le corresponde a la autoridad administrativa determinar
qué tipo de documentos son necesarios para la vinculacion de un cliente, pues
éstos deben solicitarse en cada caso, segun la gestion de este riesgo que
realice cada entidad financiera, lo cual pone de relieve la importancia que
reviste un ejercicio responsable de dicha facultad, al ser ella uno de los pilares
en la prevencién del lavado de activos. La regulacion actia como guia a
tener en cuenta cuando se haga la lista de documentos necesarios para el
conocimiento del cliente.

e Para algunos negocios especificos como los relacionados con productos
de la seguridad social y la ley 100 de 1993, productos de cuantia
pequefia y de comercializacibn masiva, debe estudiarse la
obligatoriedad de adoptar todas las disposiciones de las normas sobre
lavado de activos pues el riesgo de lavado a través de esta clase de
negocios es bajo y las exigencias legales pueden llegar a hacer costosa
y compleja su comercializacion.

4.2.2 Manejo de las cuentas de corresponsalia y cuentas de banca
privada. En relacion con las cuentas de corresponsalia y de la banca privada,
se hace mas contundente la necesidad de exigir la verificacién de la identidad
de toda persona que pretenda abrir una cuenta, mantener registros de la
informacion utilizada para verificar la identidad de una persona, incluyendo su
nombre, domicilio y demas informacion identificatoria; y consultar listados
internacionales de lavadores de activos confirmandos o sospechosos,
entregados a la entidad financiera por los organismos gubernamentales con el
fin de determinar si una persona que pretende abrir una cuenta aparece en
dichos listados.
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Al respecto se considera necesario que las medidas establecidas por la
reglamentacion sean mas exigentes, al nivel de reglamentaciones
internacionales. Se considera que existe poca investigacion en cuanto al tema
del lavado bajo esta modalidad, lo que hace que no sea muy contundente la
reglamentacién y el grado de inspeccién por parte del érgano de control.

Las entidades que mantengan, administren 0 manejen cuentas de
corresponsalias y de la banca privada en beneficio de una persona no nacional
colombiana, deben establecer politicas, procedimientos y controles de debida
diligencia apropiados, especificos y de ser necesario, mas exigentes,
razonablemente disefiados a fin de detectar e informar casos de lavado de
dinero a través de dichas cuentas.

Las operaciones de esta naturaleza resultan peligrosas por la alta posibilidad
de ser empleadas en el lavado de dinero; especialmente cuando se trata de
entidades clientes sin presencia fisica en algun pais.

4.2.3 Efectividad en la labor de inspeccion, vigilancia y control. Ha de
tenerse presente que los objetivos de intervencidn estatal no se garantizan con
la sola fijacion de criterios técnicos ni con el seguimiento de practicas
internacionales. El ejercicio responsable de la supervisidn estatal exige adecuar
dichos requerimientos a las particularidades del sistema financiero colombiano;
y en términos mas generales, de la economia y mercados del pais. También
impone el deber de evaluar caso por caso.

Las autoridades de supervision colombianas han seguido muy de cerca los
planteamientos del Comité de Basilea, implementando las principales
directrices en lo que tiene que ver con el riesgo de lavado. Se ha buscado
garantizar el desarrollo de buenas préacticas al interior de la Superintendencia
para buscar que las entidades vigiladas desarrollen y utilicen a su vez mejores
practicas y técnicas en la gestion del riesgo de lavado.

Solamente un programa integral contra el lavado de dinero que incluya leyes,
reglamentos y otras normas aplicadas eficazmente, contribuira en la
prevencion, investigacion y el enjuiciamiento de los delitos de lavado de dinero
y la identificacién, la incautacién y el decomiso del producto de dichos delitos.

Se observa que en Colombia, al igual que en la mayoria de paises del mundo,
el organismo regulador tiene facultades suficientes para formular e implementar
normas y procedimientos generales contra el lavado de dinero, llevar a cabo la
fiscalizacion y supervisién adecuadas de las instituciones financieras y, donde
sea aplicable, la autoridad necesaria para imponer sanciones administrativas
cuando la institucion no cumpla con las normas y procedimientos sefalados.

Los representantes del Gobierno, las autoridades encargadas de hacer cumplir
las leyes, y las instituciones financieras, deben periédicamente estudiar las
normas contra el lavado de dinero y evaluaran las nuevas tecnologias que
puedan ser utilizadas para ello, formulando recomendaciones para la accién.
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Debera generarse un mejor dialogo entre el ente de supervision y control y las
entidades vigiladas; asi como una mejor capacitacion y competencia del ente
supervisor. Lo anterior como desarrollo del Comité de Basilea pues este
recomienda mayor transparencia en la relacion entre las entidades, el ente de
control y los usuarios, buscando mejorar la informacion suministrada y recoger
un mejor perfil de riesgo de clientes y por ende de la entidad. Ello permitira
actuar tempranamente en la deteccion y mitigacion del riesgo de lavado.

Las entidades vigiladas deberan tener presente al momento de entablar sus
quejas y criticas contra el organismo de control, que la tendencia mundial es
que la contrapartida de la aplicacién de sistemas de regulacion y supervisiéon
menos inmiscuidos en las decisiones empresariales, es la asuncién de un
mayor grado o nivel de responsabilidad por parte de los administradores
financieros en el desarrollo e implementacion de mecanismos de control de
riesgos.

Las entidades vigiladas deben entender que los lineamientos en materia de
prevencion y control del lavado de activos establecidos por Ila
Superintendencia deben ser interpretados como instrumentos para favorecer la
estabilidad de las entidades financieras y su sostenibilidad. Es necesario
entender que la Superintendencia ha buscado un complemento de los criterios
técnicos y su gestidn esta en el mejoramiento de los procesos de supervision in
situ y extra situ.

La Superintendencia ha venido adecuando los mecanismos e indicadores para
el analisis de las cifras remitidas por las entidades vigiladas, adelantando
procesos de capacitacidon internos y orientando las practicas de supervision
hacia la adecuacién de los procesos y politicas internas a favor de la
administracién del riesgo. Sin embargo, la supervision debe estar en capacidad
de evaluar si los procesos de valoracion del lavado como riesgos son
adecuados en cada entidad, lo anterior en relacién con la complejidad y el
perfil de riesgo de ésta, si hay esfuerzos para mejorar el proceso, si se han
superado las deficiencias existentes, entre otros aspectos.

Se considera fundamental que la Superintendencia corrija y fortalezca en las
entidades del sector financiero, conceptos errados hoy en dia altamente
difundidos, a fin de que las entidades finalmente se ubiquen en el tema del
control y la prevencion del lavado e activos. Por ejemplo es indispensable que
se cree conciencia en que el riesgo de lavado existe aun en las entidades que
no manejan efectivo, y aun en las entidades cuyos clientes son otras entidades
no vigiladas por la Superintendencia Financiera.

La Superintendencia debe convocar periédicamente semanarios, talleres y
reuniones donde se realicen estudios de métodos empleados para lavar
activos, que sirvan como foro para que las autoridades competentes y las
entidades vigiladas, puedan intercambiar experiencias en la lucha contra delitos
de lavado, difundir informacion al respecto, y discutir nuevas tendencias y
técnicas.
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Otras instituciones financieras deberian ser registradas, reguladas
apropiadamente y estar sujetas a la supervisién o el control a los fines de lucha
contra el lavado de activos, teniendo en cuenta el riesgo que constituye el
lavado de activos o el financiamiento del terrorismo en dicho sector. Como
minimo, las entidades que presten el servicio de transferencias de dinero o
valor, o de cambio de moneda o divisas, deberian recibir autorizacion o ser
registradas y estar sujetas a sistemas efectivos de vigilancia y garantia del
cumplimiento de los requisitos nacionales destinados a combatir el lavado y
financiamiento del terrorismo.

La mejor proteccibn que tiene una organizacién financiera contra las
actividades criminales son sus propias politicas y procedimientos concebidos
para identificar y luego rechazar transacciones potencialmente ilegales o
perjudiciales. Es funcién de la Superintendencia evaluar la efectividad de los
controles y procedimientos de cada organizacién financiera, y ofrecer
direccionamiento sobre las tendencias mas recientes en materia de lavado de
activos y sobre técnicas para identificar transacciones sospechosas o0 no
habituales.

Es necesario fomentar la cooperacién entre las instituciones financieras y la
Superintendencia. Es necesario una visién integral de la forma de abordar
estos fenomenos, lo que implica el fortalecimiento de los espacios de
cooperacion entre las autoridades competentes, mediante la consolidacion de
canales operativos por medio de una estrategia que centre su atencion no solo
en la represién sino que parta de identificar unos pasos e insumos utiles para
la construccién de la cadena de valor en la actuacion de las entidades
estatales: cultura, prevencion, deteccion, investigacion y sancion.

Dado el caracter transnacional de las conductas es imperativo contar con una
eficaz cooperacién internacional, por lo que es necesario velar y hacer
seguimiento permanente al cumplimiento de estandares internacionales y
apoyo a las instancias de coordinacion o de contacto con organismos,
instancias o foros internacionales relativos al lavado y al enriquecimiento y
financiacion de organizaciones criminales.

Finalmente y como fue manifestado anteriormente, algunos temas contindan
siendo débiles para el control del lavado de activos, tanto de parte de las
entidades de vigilancia y control como de las entidades del sector financiero;
por ejemplo los sectores de reportes, el control a los sistemas de giros y
divisas, las cuentas corresponsalias; las entidades cuentan con sistemas
precarios de consultas de informacion, estrategias de capacitacién y cultura
antilavado. A nivel internacional y légicamente a nivel interno, es altamente
preocupante para el tema del lavado de activos, |la ampliacion de los sistemas
de pago por Internet para facilitar las transacciones electronicas, donde existe
rapidez y anonimato.
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Si Colombia se propone atacar el lavado de dinero necesita continuar
perfeccionando una infraestructura legal, financiera y de ejecucion de la ley;
ademdas la cooperacion entre el sector publico y privado es esencial,
conjuntamente con la interaccion con otros paises.

4.2.4 Mejores practicas en materia de prevencion y control al lavado de
dinero. Dentro de las mejores practicas en materia prevencién y control al
lavado de dinero es posible encontrar temas de fundamental importancia,
algunos altamente técnicos, otros con una gran relevancia en materia
economica pues impactan directamente el costo en las entidades vigiladas,
otros definitivamente vinculados y dependientes con la alta gerencia, otros que
resultan ser mas exigencia de la entidad de vigilancia y control que una
consecuente necesidad vinculada directamente al riesgo de la actividad y de
unos productos ofrecidos al publico.

Lo que es claro en cada una de ellas es la necesidad de evaluar previamente,
por parte de la entidad vigilada la relacién costo — beneficio, a la vez que la
obligatoriedad de su implementacién por parte de la entidad de inspeccion y
control.

De manera general, dentro de las mejores practicas en materia de prevenciéon y
control al lavado de dinero se encuentran las siguientes:

e Un buen programa de identificacion de clientes

e El mejor entrenamiento a empleados en materia de lavado de activos y
los requisitos legales propios de este tema. La capacitacion debe ser
personalizada de acuerdo al nivel de riesgo manejados en los roles de
cada trabajo.

e Utilizacion al maximo de tecnologia. Se requiere un software
automatizado para capturar y procesar la informacion sobre clientes y
transacciones.

e La verificacion de la informacion suministrada por los clientes, no
necesariamente fundamentarlo en procesos documentales, puede
acudirse a control de nombres en listas, cruces de informacién con
facturas de servicios, otras cuentas bancarias, etc.

e Acudir al ente de inspeccion y vigilancia y demas autoridades, en
nuestro caso a la Superintendencia Financiera, a la fiscalia y a la UIAF
para solucionar toda clase de dudas de cualquier naturaleza.

e Un excelente conocimiento de los empleados, son fundamentales los
métodos de seleccion, entrenamiento y capacitacion.

e Desarrollo de metodologias y seguridades para garantizar la
confidencialidad de la informacion, lo anterior dada la delgada linea
entre la informacién que se conoce sobre el cliente en cumplimiento de
las politicas de conocimiento del mismo, y su derecho a la
confidencialidad de la informacion suministrada a la entidad vigilada.

e Implementacién de monitoreos de actividades sospechosas de acuerdo
a la actividad de la entidad; algunas resultan mas complejas como en
seguros, valores, tarjetas de crédito, el comercio internacional.
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e Estudio permanente del equipo de lavado de activos de la entidad, de
los casos representativos; de esta manera los equipos aprenden de
procesos reales y se anticipan e identifican posibles deficiencias.

e Una buena regulacién para los sistemas de pagos a través de teléfonos
celulares, moviles, tarjetas virtuales y en general nuevos productos y
sistemas electrénicos de pago. Son sistemas novedosos que se han
extendido rapidamente por el mundo; se constituyen en el reto para los
sistemas antilavado.

e Las organizaciones deben tener como objetivo en la materia un enfoque
basado en el riesgo y extendido a toda la organizacion. Se debe
demostrar una vision generalizada de la organizaciébn que integre y
evalue todos los sectores y todas las lineas de negocios.

e Para las organizaciones mas pequefas es necesario disefiar un
programa antilavado con controles, buscando que los recursos
econdémicos estén bien distribuidos y buscando que la operacion
antilavado sea eficiente, pero al mismo tiempo incluyendo en el
programa todas las partes que lo componen, monitoreo, reportes,
politicas, procedimientos. Si el recurso econdmico no es suficiente, se
requiere inteligencia y organizacion.

e (Capacitacién en la correcta elaboraciéon de reportes, entre ellos ROS. Es
fundamental determinar cuando se presentan, e implementar un proceso
de reporte de actividades sospechosas eficiente y seguro, con la
tranquilidad de la confidencialidad.

Lograr el adecuado nivel de diligencia debida tanto a clientes, cuentas y
productos. Especificamente debera utilizarse este criterio para identificar el
beneficiario final de toda transaccion. La identificacion del nivel de diligencia
debida y las areas o productos de mayor riesgo a los que debe aplicarse,
facilitan la proteccion de las entidades.
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5. CONCLUSIONES

Recapitulando, en relacién con el orden publico econémico y la intervencién en
el sistema financiero, temas tratados en nuestros primeros capitulos, es posible
afirmar la coherencia en la generalidad de las disposiciones legales estudiadas,
de cara a los articulos 333, 334 y 335 de la Constitucion Politica. De
conformidad con lo anteriores articulos constitucionales, es el Estado quien se
encarga de la intervencion en los sectores financiero, bursatil, asegurador y
cualquier otro relacionado con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos captados del publico; por ser estos sectores de interés publico y de
gran importancia en el modelo econémico acogido por Colombia.

En Colombia se presenta un intervencionismo estatal en el sistema financiero,
desarrollado mediante el ejercicio de las funciones de inspeccion, vigilancia y
control de la Superintendencia Financiera de Colombia. Dicho intervencién
estatal se justifica dado el objetivo de brindar confianza y estabilidad al Sistema
Financiero, como caracteristicas importantes y determinantes para los usuarios
e inversionistas.

En relacion con el capitulo tercero, referente a la prevencion y el control del
lavado de activos, se concluye que las disposiciones estudiadas expedidas
por la Superintendencia Financiera en su generalidad desarrollan el mandato
constitucional que establece que la facultad de regular el orden publico —
institucion es propia de la ley. Se observa coherencia e interrelacién entre
éstas y el desarrollo y aplicacién de importantes principios constitucionales
como lo son el principio de orden publico — institucion, intervencion estatal en
materia economica y especificamente en el sistema financiero, el principio de
libertad de empresa y libre iniciativa privada y el principio del bien comun.

Los mandatos expuestos en las circulares expedidas por la Superintendencia
sobre los contenidos del SIPLA, actual SARLAFT, el suministro de informacion
a la UIAF, los reportes periddicos de informacion, la obligatoriedad de constituir
un comité de auditoria y las funciones asignadas a éste, la adopcién de un
cédigo de conducta, la designacion del oficial de cumplimiento, entre otras, se
dirigen a controlar el sector financiero, en desarrollo de principios establecidos
en la Constitucion Nacional. En esta forma, el control de la economia esta en
cabeza del Estado y, de acuerdo con la Constitucion y sus desarrollos
legislativos, a través de las instituciones mencionadas (Superintendencia y la
Unidad Especial de Informacion y Analisis para el Control del Lavado de
Activos del Ministerio de Hacienda), se hace efectivo dicha funcion.

Finalmente y resaltando las ideas planteadas en el capitulo final, no puedo
olvidarse que en aras de alcanzar tendencias y acatar lineamientos
internacionales tanto en materia administrativa como legal, la responsabilidad
en mayor medida se encuentra en las entidades vigiladas, pues estas deben
acoger todas las recomendaciones de la Superintendencia e implementar
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mejores préacticas, con el fin que la funcién de prevencion del lavado de
activos sea integral y se vea reflejada en procedimientos e instructivos
internos, para poder hacer uso de los mecanismos sugeridos en aras a que se
dé un ambiente tranquilo en la economia y se preserve el interés general.

Principios como la autogestion, el autocontrol y la autorregulacién por parte de
las entidades financieras sera determinante para la implementacién de aquellas
mejores practicas que las llevaran a evitar ser utilizadas como medios para la
realizacion de actividades ilicitas que puedan desestabilizar el sistema
financiero y econdémico del pais. Son estos principios los que permitiran
controlar su riesgo reputacional y la sostenibilidad del negocio financiero en
particular.

En este mismo sentido ha de tenerse presente que los objetivos de
intervencioén estatal no se garantizan con la sola fijacion de criterios técnicos ni
con el seguimiento de préacticas internacionales. El ejercicio responsable de la
supervision estatal exige adecuar dichos requerimientos a las particularidades
del sistema financiero colombiano; y en términos mas generales, de la
economia y mercados del pais. También impone el deber de evaluar caso por
caso y en forma concreta la relacidon costo — beneficio de una especifica
implementacién, de cara al riesgo de la actividad y del producto financiero de
cada entidad.
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