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Resumen

El presente articulo tiene como objetivo identificar, a partir del respeto por el
principio de lesividad, cuél es el bien juridico protegido por el articulo 316 del Cédigo
Penal colombiano, el cual prohibe la captacion masiva y habitual de dinero no autorizada.

Este articulo concluye que ninguna de las tesis tradicionales acierta en cudl
es el bien juridico protegido por el tipo del 316 del CP, por lo cual ofrece una nueva
interpretacion que procura respetar el postulado de lesividad material.

Abstract

This article has the aim to identify, starting from the respect of the principle of
harm - nulla lex poenalis sine iniuria-, which is the legal interest protected by the article
316 of the Colombian Penal Code, which punishes the collection of public funds on a
large scale or on a regular basis without authorization.

The article concluded that none of the traditional thesis arrive to a successful
outcome about what is the protected legal interest by the article 316 of the Penal

1 Este trabajo es resultado de la investigacion “Posibilidades y limites de una perspectiva de injusto
material en los delios que protegen bienes juridicos colectivos en el ordenamiento penal colombiano”.
En la cual la investigadora principal, es la profesora de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Antioquia, Diana Patricia Arias Holguin. Este proyecto fue aprobado en la Convocatoria
CODI de investigacion en Ciencias Sociales Humanas y Artes, afio 2012, de la Universidad de Antioquia.
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Code, for that reason it offers a new interpretation that pretends to respect the
principle of harm.
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1. Introduccion

Bajo el titulo de captacidn ilicita de dinero se nombran todas aquellas conductas
dirigidas a apropiarse de dineros del publico de manera colectiva y constante sin
autorizacion estatal, y sin necesidad de que se verifique un fin ulterior de caréacter
ilicito. Esta actividad, presente desde los inicios de la banca moderna, pareciera
repetirse periddicamente en el contexto colombiano. Ya desde 1841 con la quiebra del
Grupo Landinez o en 1920 con la estrepitosa bancarrota de la Casa Vasquez Correa
que dejaron cientos de pérdidas, los casos de captaciones ilegales y masivas son parte
constante en nuestra historia patria. Para la muestra esta la reciente crisis sufrida por
el Gobierno Uribe en 2008, con la caida de pirdmides como DMG y DRFE, que obligd a
declarar el estado de emergencia econémica a nivel nacional.

Los multiples casos que ademas de los anteriores pueden citarse en la historia
colombiana, hacen que sea obligatoria la pregunta por las posibles causas de este
fenémeno. Y aunque no pueda ofrecerse una respuesta, las alternativas transcurren
siempre por la inequidad social y la tipologia del sistema bancario colombiano, que en
una dindmica acorde con el sistema econdmico imperante, y propiciada por la crisis
economica de los afos noventa en Colombia, ha quedado en cabeza de un pequefo
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nimero de instituciones?, acarreando con ello una menor necesidad de competencia
entre las entidades bancarias, y desmotivando su incursion en las poblaciones mas
alejadas del centro del pais, lo cual restringe las posibilidades de acceso a la banca
formal en estas comunidades, y crea un entorno propicio para el surgimiento de
actividades bancarias informales.

Con el fin de contrarrestar este tipo de practicas, el gobierno colombiano se ha
valido del Derecho penal, creando a través del Decreto 2920 de 1982, el tipo penal de
captacion masiva y habitual de dinero, que actualmente se encuentra consignado en el
articulo 316 del Cédigo Penal colombiano.

Recientemente, y con ocasién de la caida de las llamadas “piramides financieras”
en el afio 2008, el Gobierno Nacional expidié el Decreto Legislativo 4336 del mismo
afo, por medio del cual modifico el delito de captacion masiva y habitual de dinero,
consagrado en el articulo 316 del Cddigo Penal; a raiz de ello, tanto doctrina como
jurisprudencia se han pronunciado acerca de la configuracion dogmatica de este tipo
penal, atribuyéndole cometidos como el de proteger e/ orden econémico social, el
sistema financiero, entre otros.

En razdn de lo anterior, este texto se propone examinar la jurisprudencia y doctrina
colombianas, partiendo del siguiente interrogante, éProtege el tipo penal de captacién
masiva y habitual de dineros un bien juridico colectivo? Sin limitarse por ello al plano
meramente descriptivo, toda vez que se acomete la elaboracion de una propuesta de
bien juridico acorde con los principios de lesividad y exclusiva proteccion de bienes
juridicos, legalmente reconocido en el art 11 del CP.

Sobre los aspectos metodolégicos, valga anotar que el anélisis se ubica en el plano
de la dogmatica de la la parte especial del derecho penal, la cual implica el empleo de
fuentes documentales consistente en doctrina y jurisprudencia, para extraer de ahi las
posturas que sobre el bien juridico se sustentan de forma general; que desde ya se
anticipa, ésta se concreta en la aceptacion del orden econdmico social como el interés
juridicamente tutelado por el articulo 316 del CP.

Asimismo, se han examinado las diferentes tesis elaboradas en la discusion
sobre una teoria general de los bienes juridicos colectivos, optandose por aquella que
en criterio personal se adecua a las exigencias del ordenamiento penal colombiano;
a su vez se emprendid el estudio del sistema financiero nacional con la finalidad

2 Véase el estudio que sobre crisis financiera en Colombia trae el Fondo de Garantfas de Instituciones
Financieras -FOGAFIN, Crisis financieras sistémicas en Colombia, y contraste con el escenario actual,
Recuperado de: https://www.fogafin.gov.co/Default/que-es-fogafin/publicaciones/documentos-de-
investigacion.
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de hallar una institucion que reflejara el dafio ocasionado por los comportamientos
captadores, con la intencion de corroborar la postura de la opinién mayoritaria; en
dicho proceso se identificaron algunas entidades que a priori parecian reflejar la
lesividad de este comportamiento, pero que una vez bajo andlisis destacaron por no
evidenciar el supuesto dafio.

Para consignar los resultados de la investigacién, se iniciard con un acépite en el
cual se ponen de presente los principios doctrinales sobre los que se erige este texto.
Enseguida se observara la doctrina y la jurisprudencia colombiana sobre el delito en
cuestion, con la idea de describir y valorar los argumentos que sustentan la eleccion
del referido bien juridico realizado por tales instancias como objeto de proteccién al
art. 316 del Cédigo Penal. A continuacion, se planteara una propuesta interpretativa
sobre el bien juridico protegido. Por dltimo, se reflexionaré acerca del tipo objetivo del
delito, y se sugerirdn a titulo de ejemplo algunos comportamientos que lesionan el bien
juridico que se entiende protegido a través de la prohibicion establecida en el art. 316.

2. Consideraciones previas

Cada una de las posturas doctrinales sobre el objeto de proteccién del Derecho
penal se encuentra precedida por una postura politica -mas o menos determinada- de
quien la propone acerca de los fines del Derecho penal, por ello es posible afirmar que
el concepto de delito -desde luego también el concepto material de delito- esta sujeto
a los fines que se le asignen al derecho penal.

Son dos las principales categorias en las que pueden agruparse los distintos fines
del derecho penal, la primera regida normalmente bajo los postulados del liberalismo
politico, brinda prioridad axiolégica a la libertad de la persona, lo cual conlleva
importantes restricciones para el Estado al momento de pretender limitarla. Al mismo
tiempo, exige esta corriente la necesidad de un deterioro a la sociedad, o lo que es
igual, la naturaleza dafina del resultado de la conducta que se pretende castigar.

De cara al derecho penal, esta doctrina hace referencia a la necesidad de
proteccion de las circunstancias necesarias para el desarrollo del individuo en
condiciones de libertad, igualdad, etc. Privilegiando los derechos de libertad, corriendo
incluso el riesgo de una posible vulneracién por parte de terceros de los derechos de
los demas, porque entiende que es un riesgo inherente a la vida en sociedad, y que el
derecho no puede entrar a regular cada dmbito del ser humano; y es por ello que solo
se justificara la intervencion del derecho penal ante ocasiones en las cuales se afecten
de manera trascendental los derechos del individuo.
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Acorde con ello ha surgido el principio de lesividad -en el derecho continental-
y el principio del dafio o harm principle® -en el derecho anglosajon- como limitantes
axiologicos al poder legislativo, y guias interpretativas al resto de operadores juridicos,
con el fin de que se castiguen exclusivamente aquellas conductas que suponen un
dafo para las condiciones de convivencia social.

Un segundo enfoque, cuya fundamentacion politica se ha remontado hasta la
concepcion del Estado en Hegel, es aquel en el cual se prescinde del bien juridico
como criterio constituyente del delito, sustituyéndolo por la lesion de la comunidad
en general, en razén del secundario lugar politico que ocupa el individuo frente a la
comunidad o el Estado.

Esta postura entiende que el Derecho es la piedra angular de las relaciones en
sociedad, y que su acatamiento y respeto es una condicién sin la cual no es posible la
vida en comunidad, esta categoria impone pues un deber de fidelidad al derecho por
parte del individuo, y es asi como la no obediencia a este, altera de por sf los requisitos
de convivencia grupal, justificando automéaticamente la intervencién estatal, y ain mas
la del derecho penal, para restaurar el ordenamiento juridico vulnerado.

La primera de estas categorias permite una justificacion externa de las
restricciones penales, la cual se ha dado a través del ya mencionado principio de
lesividad, en tanto que se justifican las prohibiciones “solo cuando se dirigen a impedir
ataques concretos a bienes fundamentales de tipo individual o social y, en todo caso,
externos al derecho mismo {...)™

Hassemer ha afirmado incluso que una prohibicién penal que no pueda ser
remitida a un bien juridico es llanamente, terror de Estado, “Serfa nada menos que una
intromisién en la libertad humana de actuacion respecto a la cual el Estado injerente
no puede decir con qué fin la lleva a cabo. Dicho “fin” es el lugar que tradicionalmente
ocupa el concepto de bien juridico.”

3 El harm principle angloamericano ha estado destinado “prioritariamente a asegurar las condiciones
de la convivencia social, en cuanto los intereses primordiales del individuo son protegidos frente a
injerencias externas, y ello de modo que intente asegurarse la mayor optimizacién posible de las esferas
de libertad de todos.” Herennett, RoLanp, £/ concepto de bien juridico y el principio del daio, en La teoria
del bien juridico, Madrid, Marcial Pons, 2007, p.40. En este sentido el harm principle coincide también
-a grosso modo- con definiciones atribuidas al concepto de bien juridico. Como explica Mir Puig, ya Von
Liszt respondia a la pregunta sobre qué es el bien juridico, diciendo que éste es una condicién de vida
juridicamente protegida, que el derecho no crea, sino que encuentra y eleva a categoria juridica. Mir
Puie, SanTiaco, Introduccion a las bases del derecho penal, Buenos Aires, Editorial B de F. 2002, p. 112.

4 FerraJoul, Luial, Derecho y Razén, Madrid, Trotta, 2005, p.472.

5 Hassemer, Winrrien, “cPuede haber delitos que no afecten un bien juridico penal?”, en Roland Hefendehl,
La teoria del bien juridico, Madrid, Marcial Pons, p.102.
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Por el contrario la segunda de las categorifas no permite una justificacion externa
de las sanciones penales, en tanto y en cuanto, estas protegen el acatamiento del
derecho; en otras palabras, la vigencia de la norma, lo cual no conlleva dentro de sus
elementos la verificacion de la lesion de un bien fundamental externo al derecho.

Habida cuenta de las diversas consecuencias que acarrean una y otra postura,
es menester dejar en claro que en este trabajo se apuesta por la proteccion de bienes
juridicos como fin del derecho penal, y que ademés se concibe al principio de lesividad
como nicleo interpretativo de las disposiciones de la parte especial del Cédigo Penal,
toda vez que se constituye en un limite real al ejercicio del poder punitivo. Restriccion
que, por ejemplo, no se haya en la segunda de las posturas resefadas.

Hay que mencionar ademas, que dicha posicion encuentra respaldo en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional 8, quien al respecto ha dicho en sentencia
C-939 de 2000 que:

(...) el ejercicio del poder punitivo esta sujeto a restricciones constitucionales, tanto en
lo que respecta a la tipificacion como a la sancién. No podran tipificarse conductas que
desconozcan los derechos fundamentales, que no resulten idéneas para proteger bienes
constitucionales o que resulten desproporcionadas o irrazonables.

Afirma también la Corte en la misma sentencia que el legislador ostenta un:

Deber de respetar los derechos constitucionales. En relacién con los derechos
constitucionales, la Corte ha sefalado que los tipos penales, se erigen en mecanismos
extremos de proteccidn de los mismos, y que, en ciertas ocasiones el tipo penal integra
el nicleo esencial del derecho constitucional. Por lo mismo, al definir los tipos penales,
el legislador estad sometido al contenido material de los derechos constitucionales {...)
deber de respeto por los principios de proporcionalidad y razonabilidad. Respecto de la
proporcionalidad y la razonabilidad del tipo penal y su sancién, la Corte ha indicado que al
establecer tratamientos diferenciales se somete a un juicio estricto de proporcionalidad
del tipo, asi como de la sancion. La proporcionalidad, implica, ademds, un juicio de
idoneidad del tipo penal. Asi, ante la existencia de bienes juridicos constitucionales, el
legislador tiene la obligacidn de definir el tipo penal de manera tal que en realidad proteja
dicho bien constitucional {...)

Lo anterior no es solo un mandato jurisprudencial, es ante todo una consecuencia

6 Entre otras sentencias cabe resaltar la que declara la inconstitucionalidad del delito de Ultraje a
emblemas o simbolos patrios, sentencia C- 575-09, en la cual se acude al bien juridico como eje
del andlisis sobre la lesividad del comportamiento, y la idoneidad de la conducta tipificada por el
articulo 461 del Codigo Penal, de donde se concluyé que “el tipo penal de ultraje a los simbolos
patrios no es idoneo para proteger la existencia y seguridad del estado porque la conducta en él
tipificada no tiene la virtualidad de constituir una amenaza respecto de este bien juridico.” Tal y
como puede leerse en la sentencia.
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de tomar en serio el articulo 11 del Codigo Penal Colombiano, el cual establece que “para
que una conducta tipica sea punible se requiere que lesione o ponga efectivamente
en peligro, sin justa causa, el bien juridicamente tutelado por la ley penal.” De acuerdo
con ello, se desarrollara adelante una propuesta interpretativa acerca del articulo 316
del C. P, que prohije al principio de lesividad como eje rector.

Ahora bien, conforme a la escasa doctrina y jurisprudencia existente sobre el
tipo penal de captacion ilicita de dineros, se ha entendido que este protege un bien
juridico colectivo denominado orden econémico social, sin embargo es minima la
reflexion realizada acerca de los fundamentos del por qué éste es el objeto de tutela
en el articulo 316 CP.

En esta medida, para entrar en el debate, serd necesario abordar el tema relativo
a qué se entienden por bienes juridicos colectivos y bajo qué condiciones estos
pueden superar el filtro de la lesividad, que como se ha dicho es una de las premisas
valorativas que guia el presente analisis. Desde ya, se puede advertir que aqui se
adoptard la postura de Susana Soto Navarro en cuanto a cuales son los requisitos que
debe ostentar un bien juridico de esta naturaleza, no solo porque se aprecia como la
postura méas elaborada sobre el tema sino porque ademas comulga con los postulados
de la primera de las posturas politicas, permitiendo una justificacion externa de las
restricciones penales, acorde con los postulados del liberalismo politico, tal y como se
mencion6 pdrrafos atras.

Segun explica Soto Navarro’, existen una sucesion de rasgos que permiten
caracterizar a los bienes juridicos colectivos, a partir de una serie de exigencias que
por su naturaleza no pueden presentarse en los bienes de tipo individual. En primer
lugar, menciona dicha autora la titularidad compartida por el conjunto de la sociedad,
es decir, que los bienes colectivos pertenecen de manera exclusiva a la colectividad.

Acorde con lo anterior, ninguno de los miembros de la sociedad esta en capacidad
de decidir sobre el bien juridico colectivo, lo que se traduce en la indisponibilidad del
mismo. Lo cual implica a su vez que nadie puede ser excluido en el uso del mencionado
bien, y que ademéas tampoco puede existir una rivalidad en el consumo del mismo.

Un dltimo elemento caracteristico de los bienes colectivos es su indivisibilidad,
este, es quizas el item mas relevante, toda vez que como explica Soto Navarro®

(...) mientras el caracter de indisponible es propio también de algunos bienes juridicos
individuales, en cambio la cualidad de indivisibles sélo la poseen los bienes juridicos

7 Soto Navarro, Susana, La proteccién penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna. Granada,
Comares, 2003.

8 Ibfd. p. 199
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colectivos. Dicho en otros términos, los bienes que pertenecen de forma indivisa a un

colectivo de personas son, por naturaleza, indisponibles de forma unilateral; en cambio

no todos los bienes divisibles en intereses individuales son por ello de libre disposicion.

Asilas cosas, para que un bien juridico sea colectivo, no puede ser posible dividirlo
ya sea conceptual, real o juridicamente en partes y asignarselas a los individuos como
porciones. Sin duda, el carécter indivisible de los bienes juridicos colectivos es el criterio
de mayor relevancia puesto que, cuando un bien juridico sea divisible -conceptual, real
o juridicamente- no habra lugar a hablar de un bien juridico colectivo por mas que este
sea indisponible, y su titularidad sea compartida.

Llegados a este punto se emprendera ahora una revision de la jurisprudencia y
doctrina colombianas -de lo cual debe advertirse no existen muchas referencias- con la
finalidad de establecer cudl es el bien juridico protegido por el art. 316 del CP.

3. Eldelitodecaptacion masivayhabitualenlajurisprudencia
y doctrinas colombianas.

Sobre la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, hay que mencionar que
esta se ha centrado en los aspectos formales y procedimentales, de los casos que
acepta pararevision; niatn en los sonados casos de D.M.Gy D.R.F.E., se ha pronunciado
la C.S.J en términos de derecho penal sustancial, dado que los procesados por dichos
hechos han sido extraditados, y las Unicas sentencias que se encuentran son aquellas
que hacen el control de los requisitos formales y materiales de la extradicion, no
obstante en ellas nada se dice acerca del delito de captacion®.

En lo que a la Corte Constitucional respecta se ha pronunciado sobre este delito
con ocasién del control de constitucionalidad realizado a los decretos de emergencia
del afio 2008; en dichos pronunciamientos es posible encontrar algunos elementos
incipientes que permiten contextualizar jurisprudencialmente el delito de captacién.

Para lo cual una aproximacion al régimen econdmico colombiano a partir de los
fundamentos constitucionales permite afirmar que este se enmarca dentro de lo
que se conoce como economia de libre mercado, y por lo tanto garantiza la libertad
de empresa, no obstante existir actividades econdmicas que por su trascendencia
en términos de importancia para la estabilidad econémica del pais, son objeto de
significativas restricciones normativas, asi pues la Corte ha explicado con relacion al
art. 335" de la Constitucion que:

9 Véase Sentencias de la C.S.J de radicados, 24333 del 13-09-06; 33515 del 04-08-10; 35440 del 09-02-11.

10 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
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(...) la actividad financiera es de interés general, pues en ella estd 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 pablico, debe quedar sometida a
la vigilancia estatal. En efecto, en el modelo “social de derecha”, 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 organizacién politica, no resulta indiferente la
manera en que el ahorro piblico es captado, administrado e invertido. La democratizacion
del crédito es objetivo constitucionalmente definido (C.P art. 335) y la orientacién del
ahorro publico hacia determinado propdsito comdn se halla justificada como mecanismo de
intervencién del Estado en la economia (C.P. art. 334), para lograr la distribucion equitativa

de las oportunidades y los beneficios del desarrollo. (C-940 de 2003)

Asi pues, las actividades relacionadas con la captacion y el manejo de ahorros del
publico soportan una limitacién constitucional que obliga a una previa autorizacion del
Estado para acometer su ejercicio. El fundamento de dicha autorizacion es explicado
por la Corte Constitucional en sentencia C-1062 de 2003 asf:

Tales actividades “comprometen el orden publico econémico 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 financiera 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 los 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 pablico.
Respecto del objeto de proteccion del delito de captacion la Corte Constitucional ha
entendido que el bien juridico protegido es el orden plblico econémico, entendido como:

(...) sistema de organizacién y planificacion de la economia instituida en un pafs...(S)e
consolida sobre la base de un equilibrio entre la economia libre y de mercado, en la que
participan activamente los sectores publico, privado y externo, y la intervencion estatal
que busca mantener el orden y garantizar la equidad en las relaciones econdmicas,
evitando los abusos y arbitrariedades que se puedan presentar en perjuicio de la
comunidad, particularmente, de los sectores mas débiles de la poblacion.(C-224 de 2009)
De igual forma ha afirmado esta misma corporacion en sentencia C-083 de 1999 que:

(...) el orden legal econdémico se constituye en objeto de tutela del derecho,
particularmente del derecho punitivo, dado el interés que representa para el Estado

numeral 19 del articulo 150 son de interés pdblico y sélo pueden ser ejercidas previa autorizacion del
Estado, conforme a la ley, la cual regulard la forma de intervencion del Gobierno en estas materias y
promoveréa la democratizacion del crédito.
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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 asegurar la prestacion de los
servicios que de él se desprenden.

Los anteriores extractos jurisprudenciales resultan ser las referencias mas
concretas que se han podido hallar en la relatoria de la Corte sobre el orden econémico
como objeto de tutela no solo del delito de captacion, sino también de aquellos delitos
incluidos en el titulo X del Cédigo Penal, bajo la denominacion de “Delitos contra el
orden econémico social”.

Segun lo anterior la Corte ha situado al delito de captacién en el ambito del
derecho penal econdmico, el cual define como:

(...) el conjunto de normas juridico penales que protegen el orden econdmico social,
dando lugar i) a una concepcién estricta, segun la cual es el conjunto de normas juridico
penales que protegen el orden econdmico, entendido como regulacién juridica del
intervencionismo estatal en la economia y i) a una concepcién amplia, como el conjunto
de normas juridico penales que protegen el orden econdmico, entendido como regulacion
juridica de la produccion, distribucion y consumo de bienes y servicios. (C-224 de 2009)
La descripcidn anterior, s meramente enunciativa, es decir que la Corte no sit(a
en ninguna de las concepciones —estricta 0 amplia- al delito de captacion masiva; al
respecto, tal y como explica Arias Holguin,"

(...) una perspectiva amplia lleva a definir al ilicito econémico como aquella infraccién

"que afectando a un bien juridico patrimonial individual, lesiona o pone en peligro, en

segundo término, la regulacion juridica de la produccién, distribucion y consumo de

bienes y servicios™ Desde una vision estricta, puede ser entendido como aquel que
afecta a la regulacion juridica del intervencionismo estatal en la economia.

A partir de las definiciones ilustradas podria ubicarse al delito de captacion en la
concepcion estricta, coligiéndose que la Corte entiende que este protege la capacidad
estatal reguladora de la economia a través del control de las instituciones que tienen la
capacidad legal de captacion de dinero por medio de la penalizacion de aquellas actividades
captadoras que se sustraen de dicho control acudiendo a la informalidad e ilegalidad.

Respecto de la doctrina sobre el delito aqui analizado no son mayores las
consideraciones a realizarse, puesto que son pocos los manuales que en este delito se
detienen, y solo existe un autor que realiza alguna referencia a la problematica sobre el
bien juridico tutelado por el art. 316 del Cédigo Penal.

11 Arias Howcuin, Diana, Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comision doloso de blanqueo
de capitales. (art. 301 CP) Madrid, lustel, 2011, p.163.
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En un articulo titulado, “De las pirdmides al delito del ejercicio ilegal de la actividad
financiera”, Hernando Hernéndez, ha concluido “ (..) que en el comportamiento
plasmado en el articulo 316 del Cadigo Penal colombiano como captacién masiva y
habitual de dineros, el bien juridico que se busca resguardar es el orden econémico
social.”2 El cual vincula directamente con la regulacion juridica de la intervencion
estatal en la economia del pais.

Igual opinidn tienen Mario Arboleda Vallejo y José Ruiz Salazar™, al considerar que
el delito de captacion forma parte de los delitos contra el ordenamiento econémico
del pais. Del mismo parecer es el sefior Pedro Alfonso Pabén Parra, en su Manual de
Derecho Penal™.

Tal opinion es comun hallarla desde los niveles doctrinales mas encumbrados
hasta los aplicadores méas remotos de la ley penal, por ello no es de extrafar que
sea la solucién mas sencilla a la hora de evadir la discusion sobre la problematica
del bien juridico, no obstante para los fines de este trabajo no satisface siquiera
minimamente los requisitos de concrecién que son deseables en un bien juridico
penal, de cara a satisfacer los principios del derecho penal, en especial el principio de
lesividad. Ello porque la sola expresion orden econémico social engloba un sin fin de
variadas e indeterminadas conductas; lo que no puede por ningin motivo convertirse
en eje rector de la norma penal. Arias Holguin™ menciona en relacion con la discusion
acerca del bien juridico protegido con el delito de lavado de activos, que “es ya
comun entender que no es posible considerar que el mero orden socioeconémico
sea el objeto amparado porque tal expresion carece de la concrecion que se requiere
para ser un bien juridico penal.”

A su vez -como pareciera concluirse del trabajo de algunos autores-, delimitar
el bien juridico a partir de las conductas que lo lesionan invierte el orden logico de
las cosas, toda vez que es necesario saber cudl es el bien juridico que protege un
tipo penal, para a partir de alli poder determinar cuéles comportamientos tienen la
capacidad para lesionarlo.

Afirmar que las captaciones ilegales afectan al orden socioeconémico sin mas,
implica saltarse un paso lagico previo que es el de demostrar de qué manera lo hacen,

12 HernAnoez, Hernanoo “De las piramides al delito del ejercicio ilicito de la actividad financier” en Revista
Derecho penal y criminologia, vol.30 Niim.88, 2009, p.41.

13 ArsoLena VALLEJO, MARI0, Ruiz SaLazar, Jost, Manual de Derecho Penal: Partes general y especial. Bogota,
Leyer, 2014.

14 PaoN Parra, Pepro ALronso, Manual de Derecho Penal: Parte especial. Bogotd, Ediciones Doctrina y Ley.
2010.

15 Arias Hotuin, Diana, cit., p.163.
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conlleva una fe en el legislador que comporta una peticidn de principio del estilo de que
todo lo prohibido por el titulo X del Cadigo Penal colombiano afecta el orden econdmico,
como el articulo 316 hace parte del titulo X, ergo afecta dicho bien.

No se trata de negar la importancia de las diferentes acepciones en que se usa
el término orden econdmico, sino que como explica Arias Holguin®. “antes de afirmar
la tutela penal de ella, previamente se habra tenido que demostrar que se esté ante
una dimensién que satisface las exigencias que se derivan del Estado de Derecho para
considerar legitima la intervencidn penal; lo anterior, entre otras cosas porque no basta
con destacar que se esta ante una dimension valiosa para decir que se esta ante un
bien juridico penal”.

Cuando se afirma que el delito de captacion masiva protege el orden econémico
social, y se agrega a esto la forma en la que se encuentra tipificado en el Codigo Penal,
a través de la técnica del peligro abstracto, pareciera natural concluir que se esta
ante un bien juridico colectivo por derecho propio. Sin embargo, tal conclusion resulta
apresurada toda vez que los autores que tratan este delito, pasan por alto la discusion
en torno a qué se entiende por bien juridico, debate a todas luces necesario por la
directa repercusion que tiene sobre el principio de lesividad.

De acuerdo a los pardmetros esbhozados en este articulo, el siguiente paso
entonces serd poner a prueba si el delito de captacién masiva y habitual de dineros
protege un bien juridico colectivo, y si es asi, cuél es el bien colectivo que tendria la
suficiencia para satisfacer los principios del derecho penal, especialmente como se ha
insistido ya, el de lesividad.

4. (Protege el articulo 316 un bien juridico colectivo?

Este es quizés el apartado de mayor dificultad en razén de que no se ha logrado
hallar ninguna elaboracion al respecto en la doctrina colombiana, para ello entonces se
utilizarén los elementos esbozados antes respecto a los bienes juridicos colectivos, y
se acudira a dos hipdtesis que en un principio parecieron ser idéneas para convertirse
en el bien juridico colectivo protegido por este delito.

Sea lo primero exponer nuevamente, pero ahora en palabras de Soto Navarro”, la
razén por la cual el orden econdmico no tiene la capacidad necesaria para ser el bien
juridico protegido, afirma la mencionada autora que,

(...) un concepto tan genérico como este, tanto si se entiende en sentido amplio como

16 Arias Hotuin, Diana, cit., p.177.
17 Soto Navarro, Susana. Cit., p.257.
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en sentido estricto, solo sirve como criterio de agrupacién sistematica de una serie

de conductas delictivas cuyo comin denominador es el ambito de la vida social en el

que se producen. Es ineludible, una ardua tarea de identificacidn de las instituciones e

instrumentos basicos (unidades funcionales) sobre los que se estructura la economia

social de mercado, para nuclear en torno a cada uno de ellos concretos bienes juridicos

a proteger penalmente frente a los ataques que mas gravemente obstaculicen sus

respectivas funciones en el sistema econémico.

Lo anterior es justamente lo que se procura realizar a continuacion. Vale la pena
mencionar que desde el inicio en la bisqueda por concretar el objeto protegido en este
tipo penal, se han tenido dos hipdtesis, las cuales a pesar de haber sido descartadas
posteriormente, fueron clave para descubrir el bien juridico tutelado; la primera de ellas
son las tasas de interés, entendidas como una variable operativa y monetaria a través
de la cual se persiguen objetivos de politica monetaria. La segunda es el aharro piblico
como fenémeno macroecondmico.

Ahora bien, las tasas de interés entendidas como herramienta a través de la cual
se persiguen objetivos de politica monetaria, implica que las autoridades monetarias
como el Banco de la Republica tratan de alcanzar determinados objetivos finales
referentes al nivel de empleo, produccion, balanza de pagos, etc. A través del control
de alguna variable monetaria, que se convierte en un objetivo intermedio como pueden
ser los tipos de cambio, los tipos de interés a largo plazo o la cantidad de dinero en la
economia, entre otros. A su vez, la variable monetaria anteriormente elegida debe ser
controlada por medio de una variable operativa como los tipos de interés a corto plazo,
0 la base monetaria, etc. Y por dltimo se hara uso de diversos instrumentos monetarios
para lograrlo, como el coeficiente legal de caja, operaciones de mercado abierto, etc.

Enla busqueda de una institucion concreta del sistema financiero, que pueda reflejar
elimpacto que tienen los comportamientos captadores en la economia, y asi concretar el
bien juridico protegido, se crey6 inicialmente que las tasas de interés tenian la suficiente
materialidad para lograr el mencionado objetivo, ademas se adaptaban a los elementos
gue se mencionaron en paginas anteriores como caracteristicos de los bienes juridicos
colectivos, esto es, ostentan una titularidad compartida por el conjunto de la sociedad, la
cual se encuentra en cabeza de diferentes entidades estatales competentes en el tema,
lo que ademas condiciona las posibilidades de participacion en el sistema social de un
modo concreto; son claramente indisponibles, a pesar de que las entidades bancarias
por ejemplo, tienen algin grado de maniobrabilidad sobre las mismas, deben moverse
dentro de los limites establecidos por el emisor, y dentro de las logicas del mercado; por
ultimo son a todas luces indivisibles, rigen para todas las operaciones econémicas que se
realicen bajo una determinada modalidad, en un tiempo y lugar determinado.
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En teoria econémica se ha definido las tasas de interés como “el precio pagado
por un “prestatario” (o “deudor”) a un “prestamista” (o “acreedor”) por el uso de
recursos durante algin tiempo. La cantidad del préstamo es el principal, y el precio
pagado es un porcentaje del principal por unidad de tiempo (por lo general un afio).”™

Debe mencionarse que no existe un solo tipo de tasas de interés, sucintamente
pueden listarse el IBR, DTF, TCC y UVR, como ejemplos de ellas. Sin embargo, aqui se
hablara de estas en términos generales, ya que acometer la explicacion del funcionamiento
de cada una de ellas es tarea innecesaria para los fines del presente texto.

Las tasas de interés estan estrictamente ligadas a la oferta monetaria, de tal
suerte que si el Banco de la Republica aumenta esta Ultima, los bancos reduciran la
tasa de interés', lo que se traduce en un aumento en los préstamos de dinero. Ello
a su vez genera un efecto expansionista, puesto que aumentan los préstamos lo cual
se traduce en un crecimiento de la inversion. La importancia de esta variable para los
objetivos econdémicos del pais es notoria, por lo mismo es evidente la relevancia de
evitar cualquier comportamiento que pueda afectar el ciclo de politica econémica.

Cuando inicialmente se creyé que las tasas de interés tenian la capacidad para
convertirse en el bien juridico tutelado por el delito de captacion, se pensé en el
entendido de que el dinero captado por las diferentes pirdmides escapaba del sistema
financiero, por lo cual no podia verse afectado por las medidas de politica monetaria
establecidas por el Banco de la Republica, lo cual generaria un desajuste en la oferta
monetaria, que a su vez, incidiria notoriamente en las tasas de interés con todas las
consecuencias que de ello pueden derivarse, como aumento de la inflacién, fuga de
capitales o disminucién del ahorro interno.

Para poner a prueba esta hipotesis se hizo uso de los consolidados histéricos
sobre el comportamiento de las tasas de interés elaborados por el Banco de la
Republica, a través de los cuales se observo que estas no sufrieron mayores
variaciones durante el auge de pirdmides como DMG, DRFE, y de todas aquellas
que componen la cifran negra de criminalidad; sin embargo las estadisticas
que muestran el comportamiento de las tasas de interés se realizan por cada
tipo de tasa, y en relacién con la entidad financiera donde rige, por ejemplo, las
tasas de captacion para una cuenta de ahorro tienen estadisticas mensuales
sobre su comportamiento en los bancos comerciales, en las cooperativas, en las

18 Fasozzi, Frank; MobicLiani, FrRanco y G. Ferri, MicHaeL, Mercados e instituciones financieras. México:
Prentice hall hispanoamericana S.A, 1996, p. 214.

19 “Este efecto representa lareaccion inicial de la tasa de interés ante un cambio en la oferta de dinero. Con
un aumento en la oferta de dinero, la reaccion inicial debe ser una caida de la tasa. La razén de la caida
es que un aumento en la oferta de dinero representa un cambio en la curva de la oferta.” Ibid. p.222.
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corporaciones financieras, entre otros. lgual situacion se presenta respecto de la
tasa de interés para los créditos comerciales, o para las tasas de colocacién. Por
ello no pueden traerse tales estudios al presente texto y no queda mas que remitir
al lector a las fuentes originales?.

Del anélisis de las estadisticas mencionadas anteriormente se desprende que el
comportamiento de las tasas de interés se ha mantenido estable, y si se consultan las
proyecciones del Banco de la Republica para la época, se obtendrd que las mismas
estuvieron dentro de lo estimado por dicho ente. Desde luego este era un resultado
que no se esperaba, por lo anteriormente explicado y por el volumen de dinero captado
por las pirdmides; sin embargo pareciera tener una explicacion plausible, y es que gran
parte de los dineros captados circulaba en el sistema financiero nacional, a través de
diferentes instituciones bancarias. Por la complejidad de las piramides, y sus esquemas
de negocio multinivel, ademas de las multiples empresas fachadas, rastrear los fondos,
0 determinar su ilegalidad era una tarea imposible para las entidades bancarias, lo
que concluia en que tales dineros se vieran igualmente sometidos a las regulaciones
del Banco de la Republica, y tanto la oferta monetaria como las tasas de interés se
mantuvieran dentro de lo presupuestado.

Una segunda hip6tesis surgid al observarse que la mayoria de los dineros que las
personas entregaban a las piramides correspondian a sus ahorros, en consecuencia,
y buscando hallar un bien juridico colectivo que se convirtiera en el eje rector del
tipo penal del delito de captacién, se pensé en el ahorro nacional?’, entendido como
una variable macroecondmica, a través de la cual se persiguen objetivos de politica
econdmica nacional, para convertirse en el buscado bien.

El ahorro en general puede definirse como “la parte del ingreso que no se destina
al consumo y constituye una adicion neta de la riqueza en un periodo dado“?2. Ahora
bien, debe diferenciarse entre por lo menos dos clases de ahorro, el ahorro nacional
que es la diferencia entre el valor del ingreso nacional disponible de un pais y los gastos
de consumo final de las familias, instituciones privadas sin fines de lucro que sirven

20 En la pagina web del Banco de la Republica (http://www.banrep.gov.co/es/tasas-interes) se
encuentran los consolidados histéricos sobre cada tipo de tasa de interés, en cada entidad donde
aplica, discriminados por afio y semana.

21 Seguln el glosario de términos econdmicos de Bancolombia (2015), ahorro publico “Es la diferencia
entre los ingresos y gastos de consumo del gobierno.” Mientras que el ahorro nacional es “la diferencia
entre el valor del ingreso nacional disponible de un pais y los gastos de consumo final de las familias,
instituciones privadas sin fines de lucro que sirven a los hogares y el gobierno general.” En algunas
publicaciones econdmicas estos términos se utilizan indistintamente.

22 Coroosa, Ana, “Las pirdmides financieras: soporte de una economia atipica”, Revista Tendencias,Vol. 9
Nim.2, p. 95.
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a los hogares y el gobierno general. y el aharro privado que es la diferencia entre los
ingresos y el consumo de las unidades familiares y de las empresas.

El nivel de ahorro en una economia es clave en el desarrollo y crecimiento de la
misma, toda vez que “si aumenta el ahorro nacional la economia contarfa con mayor
cantidad de recursos que podria dedicar a inversion, luego el stock de capital fisico se
incrementaria lo que inducirfa a los empresarios a aumentar los puestos de trabajo."?

Por lo anterior el Banco de la Repdblica, o entidades como la Comisién Econémica
Para América Latina -CEPAL- de las Naciones Unidas, realizan estudios y mediciones
sobre los distintos niveles de ahorro en la economia, dando como resultado
proyecciones y estadisticas, que permiten medir con objetividad -dada la competencia
sobre el tema de quienes las realizan- las variaciones en los niveles de ahorro en la
economia producto de las mas diversas variables.

Cuando se habla de que el ahorro nacional puede constituirse en el bien juridico
protegido por el delito de captacién masiva, se piensa en este como una variable
macroeconémica en la cual se ven reflejados los comportamientos delictivos
abarcados por el delito en estudio, y que a su vez permite medir el grado de lesividad
del comportamiento a través de la variacion en los niveles o en las proyecciones
de ahorro de la economia, toda vez que dadas las caracteristicas de las conductas
captadoras, y las cifras astronémicas de captacion a las que se llega, es natural pensar
que dichos cambios se veran reflejados en estas mediciones.

Como se menciond ya, el tema del ahorro nacional esta ligado al crecimiento de
la economia, puesto que la importancia de este radica en el capital que genera para
lograr el aumento de las inversiones, lo que a su vez determina la tasa de crecimiento
de la capacidad productiva?. Asi las cosas, para atraer los recursos provenientes del
ahorro privado hacia la economia formal, el sistema financiero acude a una serie de
instrumentos de captacién, como por ejemplo depdsitos de UPAC, UVR, depdésitos a
término fijo, certificados de cambio, entre otros. Esto lo realizan tanto las entidades
financieras de caracter privado como el Estado propiamente dicho.

Igualmente se acude a diversas clases de incentivos para que los ciudadanos
aumenten su nivel de ahorro, entre ellos pueden estar, altos intereses, mayores niveles
de liquidez, y de suma importancia, la seguridad garantizada del dinero ahorrado; a
través de estos y otros instrumentos, las entidades financieras, especialmente las
bancarias, compiten entre si.

23 \Wwnne, Jost, Ahorro para el crecimiento: andlisis de las politicas de incentivo, Buenos Aires, Ministerio de
Finanzas,1997, p.3. Recuperado de: https://faculty.fuqua.duke.edu/~josew/Jose _ archivos/ahorro.pdf

24 Véase Cdroosa, Ana. Cit., p.96.
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El sistema de captacion de ahorro se halla estrictamente regulado y vigilado por
entidades como la Superintendencia Financiera, o el Banco de la Republica, muy poco
es dejado al azar, se regulan desde las diferentes tasas de interés, el encaje bancario,
los fondos de inversion, etc. Todo ello para que el ahorro sea manejado adecuadamente,
y no se produzcan pérdidas ni falsas expectativas en los ahorradores.

Si a lo anterior se le suma que hoy se ha concluido que solo entre DMG y DRFE,
dos de las méas grandes empresas de captacion ilegal y masiva de dineros, obtuvieron
casi 6 billones de pesos del piblico®, y ello es ademéas un estimativo conservador,
es natural pensar que los niveles de ahorro de la economia colombiana para la época
en la cual se sucedieron estos fenémenos, es decir, entre el 2007 y el 2009, estarian
minimamente afectados, de tal suerte que las estadisticas reflejarian el mencionado
impacto; sin embargo, y sorpresivamente, ello no es asi.

A continuacion, y haciendo uso de estadisticas consolidadas por dos fuentes
diferentes, se muestra como el nivel de ahorro en Colombia, se mantiene por lo
menos estable, ello sin que se considere la influencia que tuvo la crisis mundial
justamente en el ano 2008.

La primera es una grafica extraida del informe “Cuentas anuales-Colombia.
Sectores institucionales comportamiento 2000-2012 elaborada por el DANE?, en la
que se muestra la tasa de ahorro, la cual corresponde al nivel de lo ahorrado frente al
PIB, esta comienza en un valor de 10 para el afio 2000 y se mantiene mas o menos
estable hasta el ano 2012.

Grafico 75. Comportamiento de las tasas de ahorro, inversion y préstamo neto
de los Hogares
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25 Véase "El pais de las piramides.” Semana. Recuperado de: http://www.semana.com/nacion/articulo/
el-pais-de-las-piramides/395282-3

26  Departamento Administrativo Nacional de Estadistica ~DANE. (2012) Cuentas anuales-Colombia.
Sectores institucionales comportamiento 2000-2012. Recuperado de: http://www.dane.gov.co/files/
investigaciones/pib/anuales/ccrg  base2005/Bol _ Sec ins _ serie2000 _ 2012prov.pdf



Nuevo Foro Penal No. 88, enero-junio 2017, Universidad EAFIT 257

En el siguiente cuadro? se muestra el promedio por pais del ahorro total como
porcentaje del PIB, que para Colombia da un estimado positivo, toda vez que refleja un
aumento del mismo para el periodo 2004-2010 en relacién con el inmediatamente anterior.

CUADRO 1.4
AMERICA LATINA: AHORRO TOTAL
(Como porcentajes del PIB)

1980-1981 1982-1990 1991-1994 1995-1998 1999-2003 2004-2010

Argentina 24,5 18,4 17,7 20,0 15,2 22,5
P'flfr':x;*‘cf‘f,f;?‘;:) 15.8 135 15.8 18,7 16,1 15,
Brasil 241 215 20,4 17.4 17.2 18/
Chile 215 19,0 2,2 26,9 215 213
Colombia 19.8 19.9 225 222 16,2 221
Costa Rica 278 25.4 19.8 182 195 23,2
Cuba - 25.4 8,0 12,8 10,7 11,0

Para la presente investigacion no logré hallarse estadistica alguna que mostrara
resultados negativos o que reflejara alteraciones no esperadas en el nivel de ahorro en
la economia colombiana para el periodo de mayor auge de las diferentes piramides;
sin embargo se podria objetar que no habria forma de que los resultados de los
comportamientos captadores se viesen reflejados en una estadistica que se realiza
con base en el PIB dada la magnitud del mismo; no obstante no puede ignorarse el
volumen de captacion alcanzado por las diferentes captadoras ilegales, mencionar solo
tres de las méas importantes, como lo fueron DMG, DRFE e Inversiones Costa Caribe, las
cuales captaron aproximadamente 4,796 billones de pesos, 5 billones de pesos y 432
mil millones de pesos respectivamente, en sus primeros 2 afios de funcionamiento.
Es importante aclarar, ademas, que es imposible tener en cuenta la denominada cifra
negra de criminalidad al momento del andlisis.

Teniéndose en cuenta las astrondmicas cifras dinerarias que ya se han mencionado,
que el nivel de ahorro en la economia colombiana no sufrid cambios que puedan atribuirse
a este fenémeno, y no contandose con ninguna otra estadistica que pudiera dar cuenta
del impacto de las piramides en el nivel de ahorro en Colombia, debe descartarse que
este sea el posible bien juridico colectivo a tutelar por el articulo 316 del Codigo Penal.

27  Comision Econémica para América Latina- CEPAL, La inversion y el ahorro en América Latina: nuevos rasgos
estilizados, requerimientos para el crecimiento y elementos de una estrategia para fortalecer su financiamiento.
Macroeconomia del desarrollo, p.129. Recuperado de: http:/www.cepal.org/cgi-bin/getProd.asp. El cuadro
fue recortado, toda vez que contaba en su lista con cada uno de los paises de América Latina.
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En respaldo de lo anterior se ha dejado para este momento la verificacion de si el
ahorro nacional, como bien juridico, cumple con los elementos caracteristicos de los
bienes juridicos colectivos, a los cuales se ha hecho mencién anteriormente, en razon
de enlazar con mayor coherencia el siguiente apartado del presente texto.

En primer lugar, la titularidad compartida podria afirmarse inicialmente, en el
entendido de ser este un agregado macroecondmico, que como tal, obedece al conjunto
de operaciones o estadisticas totales de una economia, sin embargo, si se acude a la
definicion que del mencionado término brinda el Banco de la Repdblica, comienzan a
aparecer obstéculos para afirmar el cumplimiento del primer criterio, dice tal definicién:

Cuando se habla de agregados econdmicos se hace referencia a la suma de un gran

nimero de acciones y decisiones individuales tomadas por personas, empresas,

consumidores, productores, trabajadores, el Estado, etc., las cuales componen la vida
econémica de un paisZ.

De lo anterior se colige que no podra cumplirse con otro de los criterios que se han
aceptado como constitutivos de un bien juridico colectivo, como lo es, la indivisibilidad
del mismo, en razdn de que el ahorro nacional, sera el consolidado de la suma del ahorro
de las familias, instituciones privadas, empresas y gobierno en general, y que a pesar
de la dificultad para el calculo del mismo, es esencialmente divisible; en otras palabras,
el ahorro nacional es la suma de ahorros privados que como tales corresponden al
patrimonio de un ente determinado, lldmesele familia, empresa o gobierno, el cual
ostenta todas las caracteristicas de un bien juridico individual?®.

Antes de continuar con la conclusion que se extrae del parrafo pasado, es
oportuno adelantarse a tesis que afirmen la naturalidad de no poder verificar la
lesividad del comportamiento de captacion ilegal, respecto de los bienes juridicos
antes propuestos, porque precisamente creen, es una caracteristica de los bienes
colectivos el no poder ser lesionables, y que en razén de lo anterior se encuentra
justificado el uso de las técnicas de peligro abstracto. Como expone Soto Navarro
“el peligro es el estadio previo a la lesién y el adelantamiento de la tutela a través de
delitos de peligro sélo tiene sentido para evitar la posible lesién del bien juridico, por lo
que si ésta no se determina, dificilmente lo ser4 la efectiva puesta en peligro del bien

28  Tomada de http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/ayudadetareas/economia/agregados
economicos, en fecha 29 de octubre de 2015.

29  “Sialahora de identificar un bien juridico colectivo no se es capaz de encontrar tras él mas que bienes
juridicos de naturaleza individual, ese bien juridico es superficial y habria que prescindir de él.” Soto
Navarro, Susana, Cit., p.213.
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juridico (peligro concreto) o la peligrosidad general de una accion (peligro abstracto).”*
He ahi una razén mas para limitar el uso de la técnica del peligro abstracto.

Es fundamental reiterar la oposicion a las llamadas técnicas acumulativas, es
decir, aquellas que parten de la pregunta ¢Si todos lo hiciéramos? para afirmar que
por méas que un comportamiento individual no ponga en efectivo riesgo el bien juridico
colectivo tutelado, ello no es dbice para su castigo, toda vez que de la repeticion
constante del mismo es seguro que si se derivarian lesiones para el bien protegido, y
por ello debe castigarse. Y deben rechazarse no solo porque pugnan con el principio de
responsabilidad personal, sino también porque vulneran el principio de lesividad.

Las técnicas de acumulacién evaden la bisqueda de entidades lesionables que
puedan convertirse en el elemento rector de determinado tipo penal, ello evita a su vez
que pueda concluirse validamente que un tipo no protege un bien juridico colectivo,
por mas que el legislador, o alguna parte de la doctrina asi lo hayan afirmado. Lo cual
es justamente el caso de la presente investigacion.

5. El delito de captacion masiva y habitual de dineros
protege un bien juridico individual: el patrimonio.

En el apartado anterior se emprendid la blsqueda de un bien juridico colectivo,
que pudiera convertirse en el eje rector del tipo penal de captacion, y que ademas
permitiera solventar los problemas de legitimidad que aquejan este tipo de bienes;
para ello deberfa cumplir con los criterios de titularidad compartida, indisponibilidad
e indivisibilidad, y ademas configurarse en una entidad parte del sistema econémico
que pudiera lesionarse, y dicha lesion constatarse de manera fehaciente. Ello no fue
posible a pesar de que se propusieron dos alternativas de bien juridico, las cuales
fueron planteadas de manera posterior a un estudio sobre los posibles efectos de
las pirdmides en la economia; tales hipétesis no cumplian con todos los requisitos
que se listaron anteriormente, y por ello debieron ser descartadas, dando lugar a que
se presentara un bien juridico individual como otra alternativa para responder a la
pregunta por lo protegido en el delito de captacién masiva y habitual de dinero.

Proponer que a través del delito de captacion se protege el patrimonio, va en contra
via de las opiniones que sustentan tanto la doctrina como la Corte Constitucional, no
obstante, como ya se menciond, afirmar que a través del tipo del art. 316 se resguarda
el orden economico y social, es tanto como no decir nada, puesto que el orden
econdmico estd compuesto por un sin fin de instituciones y actividades. Sostener

30 Ibid. p.307.
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tal afirmacion equivale a esquivar la tarea de hallar interpretaciones respetuosas del
principio rector de lesividad.

Argumentar que con este tipo penal se protege el patrimonio como bien juridico
individual no solo solventa el problema del bien juridico, sino que ademas ayuda a
identificar con suma claridad cudles son los comportamientos captadores que pueden
lesionarlo, y que por lo tanto deben ser objeto del Derecho Penal.

En primer lugar, cuando se habla de patrimonio, se esta hablando de aquel ahorro
privado correspondiente a las unidades familiares, o a las empresas que es entregado
a las entidades captadoras con el fin de recibir como contraprestacion intereses
exorbitantes sobre el mismo, en un periodo infimo de tiempo.

Alrededor del concepto de patrimonio se han elaborado mdiltiples teorias de cara
a determinar cuél es la definicién adecuada del mismo para los fines del derecho penal;
una primera tesis, conocida como concepto formal de patrimonio, hoy en desuso,
entiende que “el daho tipico en la lesién de un derecho patrimonial, consistente en
una pérdida de este o en su transformacion de manera contraria a las previsiones
permitidas por el ordenamiento juridico.”’

Una segunda tesis, sostiene una definicion netamente econémica del patrimonio
segin la cual “pertenencen al patrimonio todas las posiciones de significacion
econdmica, y Unicamente aquellas posiciones de significacion economica.”* Ello
quiere decir que todo aquello que sea valorable econdmicamente y por lo que otro esté
dispuesto a pagar, hace parte de la definicién de patrimonio. Sin importar si aquella
entidad valorable monetariamente es 0 no legal.

Algunas tesis, actualmente de mayor aceptacion sostienen que solo los objetos,
posiciones 0 situaciones evaluables econémicamente pueden integrar la nocion de
patrimonio, e introducen como elemento diferenciador de la tesis anterior, el negar
el caracter de elemento patrimonial de aquello que se encuentre desaprobado por el
ordenamiento juridico, sinimportar que para su titular pueda reportar un claro beneficio
econdmico®. Esta (ltima acepcion de patrimonio es la que se tomard aqui como idea
rectora del patrimonio como bien juridico tutelado por el tipo penal de captacion.

En conclusion, se sostiene aqui que el delito bajo estudio protege como bien
juridico el patrimonio, primero porque es este el objeto material captado del pablico, en

31 Baarnia, AoeLa, “El dafio patrimonial en la estafa de prestaciones unilaterales. La teorfa de la frustracion
del fin". Anuario de derecho penal y ciencias penales, tomo 46, p.94. Recuperado de: http://dialnet.
unirioja.es/servlet/revista?codigo=108

32 Ibid., p. 98.
33 Véase Ibid., p. 100.
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segundo lugar, porque es el patrimonio el que se ve sometido a riesgos no permitidos, y
es por ello que sobre él se realizara el juicio de puesta en peligro o de lesion, necesario
para afirmar la imputacion al tipo objetivo. En otras palabras, si el patrimonio captado
de forma masiva y habitual, es puesto en peligro o lesionado, habra de afirmarse
la imputacion objetiva en el delito de captacion aqui estudiado. A continuacion se
reflexionara sobre este punto con mayor detenimiento.

6. El tipo penal objetivo del delito de captacion masiva y
habitual de dineros.

En este lugar se pretende reflexionar sobre los elementos tradicionales que
componen el tipo penal objetivo, aplicados al delito de captacién. Sobre el particular
no se ha encontrado en Colombia ninguna elaboracion doctrinal satisfactoria desde las
premisas valorativas ya expuestas, por lo mismo el siguiente apartado es apenas una
aproximacion a todas luces necesaria.

El sujeto activo en una primera impresién, no reviste mayores dificultades; podria
afirmarse que todo aquel que capte dinero del publico o realice cualquier otro acto
que pueda ser enmarcado en uno de los mdltiples verbos rectores del tipo, siempre y
cuando /o haga sin la respectiva autorizacion administrativa®*, incurre en el ilicito penal
de captacion masiva y habitual de dinero.

Como se dijo ya, el delito aquf estudiado ha sido tipificado haciendo uso de
la técnica del peligro abstracto, ello no solo acarreard problemas al momento de
analizar los comportamientos tipicos -tarea que se acomete posteriormente- sino que
también es relevante a la hora de definir el sujeto activo del tipo; toda vez que no
se necesita sino la captacion no autorizada para convertirse en el sujeto activo, se
desecha inmediatamente cualquier referencia al bien juridico, y se utiliza como criterio
constituyente de la calidad aqui tratada, la simple falta de autorizacion administrativa.

Lo anterior lleva a inconsecuencias ldgicas como afirmar que Interbolsa, a través
de su representante legal, o administradores, no podia incurrir en el delito de captacion
masiva y habitual puesto que contaba con la autorizacién administrativa para captar dinero
del piblico a traves de los contratos de comision celebrados con sus clientes35; y como

34 La discusion sobre “Cuél haya de ser la técnica mas adecuada para configurar el bien juridico y los
tipos penales sobre la base de referentes normativos externos esta atn por desarrollar. La solucién
del legislador, un tanto precipitada en la mayoria de los casos, ha sido estructurar la norma penal
como mera garantia del respeto a una serie de limites y condiciones establecidos por la Administracion
publica, que se insertan en el tipo como elementos normativos y cuya violacion se constituye en nicleo
del contenido de injusto.” Soto Navarro, Susana, Cit., p. 220.

35  “El contrato de comisién es aquel mediante el cual el comisionista se obliga a realizar, por cuenta y
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es hoy de conocimiento piblico ello no es asi, justamente el delito de captacién fue uno
de los varios delitos que se les imputaron a los directivos de este Fondo de Inversion36.

El parrafo precedente confirma la idea que aqui se defiende de que contar con
la autorizacién administrativa no es dbice para que pueda imputarse el delito de
captacion masiva y habitual, toda vez que, como se pondra de presente a continuacion,
lo determinante no es la aprobacién administrativa, sino la creacion de un peligro
juridicamente desaprobado para el bien juridico a través de la modalidad de captacion
publica de dinero, por lo que no se requiere ninguna calidad especial para ser el sujeto
activo de este delito.

El legislador ha optado por incluir en la redaccion del tipo penal, una variopinta
cantidad de verbos rectores a fin de abarcar cualquier posible comportamiento
relacionado con la captacion ilicita de dineros del puablico, “Este proceder legislativo
resulta contrario a la necesidad de taxatividad y certeza, presupuestos necesarios para
afirmar, entre otras cosas, la plena vigencia de la seguridad juridica™’

El tipo penal esta conformado por “El que desarrolle, promueva, patrocine, induzca,
financie, colabore, o realice cualquier otro acto para captar dinero del pdblico en forma
masiva y habitual sin contar con la previa autorizacion de la autoridad competente...”
a través del cual se pune tanto la autorfa como la participacion en la comision de
la conducta. Particular interés reviste la expresion cualquier otro acto, por ser una
remision al operador juridico para que a su juicio incluya aqui cualquier conducta que
no pueda ser enmarcada en las expresiones anteriores.

En Colombia han habido mltiples ejemplos de empresas dedicadas a la captacion
masiva de recursos del pablico, no obstante sobre las formas en las que operan no
existe claridad; ello no es aqui determinante puesto que cualquier comportamiento
tipico ha de ser enmarcable en las categorias elaboradas por la dogmatica de la
parte general del derecho penal, en este caso especialmente las que hacen parte
de la doctrina de la imputacion al tipo objetivo, como lo son la creacién de un riesgo
juridicamente desaprobado, y la plasmacion del riesgo en el resultado, categorias que
han sido acogidas por el Cddigo Penal, y desarrolladas por la jurisprudencia de la Corte

encargo del comitente o cliente, la suscripcion, compra o venta de unos determinados valores; este
contrato se perfecciona o adquiere plena vigencia para las partes a partir del momento en que recibe la
orden.” Tomado de: https://www.superfinanciera.gov.co/jsp/loader.jsf?IServicio=Publicaciones&ITipo
=publicaciones&IFuncion=loadContenidoPublicacion&id=11206

36  Véase entre otros http://www.semana.com/nacion/multimedia/semana-en-vivo-habla-el-fiscal-
general-en-semana-en-vivo/403752-3

37 Aris, Diana, Cit.,p.243.
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Suprema de Justicia *.

En el trénsito econdémico actual, la actividad de captacién de dinero del piblico es
primordial para las funciones basicas de la economia, por ello existen instituciones que
tienen como objetivo primordial tal tarea; ello es una actividad permitida que es ejercida
por bancos, cooperativas financieras, fondos de inversion, entre otros. No obstante su
necesidad, esta empresa supone un riesgo para el dinero captado al verse sometido a la
administracion por parte de un tercero; y dadas las grandes sumas que se regentan, las
consecuencias de un mal manejo serfan notorias para el sistema financiero, ahorradores
e inversionistas. Por ello, y a pesar de ser una labor autorizada, entrana un riesgo que
hace que esté supeditada al control y vigilancia permanente de entidades estatales,
tales como la Superintendencia Financiera o el Banco de la Republica.

Los bancos son instituciones financieras que tienen por funcién principal la
captacion de recursos en cuenta corriente bancaria asi como también la captacion
de otros depositos a la vista 0 a término. Sus operaciones autorizadas se encuentran
establecidas enel Estatuto Organico del SistemaFinanciero, y enleyes complementarias;
encuentran también limitantes y prohibiciones respecto de las inversiones que pueden
realizar con los dineros captados, el manejo de sus activos, y demas. Todo ello, junto
con las directrices fijadas por la Superfinanciera y el Banco de la Republica, constituye
el ambito de riesgo permitido en el cual se desarrolla la actividad de captacién masiva
y habitual de dinero.

Los Fondos de Inversion Colectiva (FIC) son otra de las formas de captacién de
dinero del publico, con un objetivo diferente al de los bancos, los FIC captan dinero
normalmente de un publico especializado, denominado inversionistas. Se encuentra
regulado por el Decreto 1242 de 2013, y presenta normalmente un mayor nivel de
riesgo que las entidades bancarias, entre ellos se encuentran los riesgos operativos,
los riesgos de mercado, de liquidez, de crédito, entre otros. Todos estos riesgos deben
preverse, y mitigarse con multiples instrumentos que no es del caso mencionar, pero
que hacen de estos fondos una actividad dentro del riesgo permitido, a pesar de que
en ningin momento puedan siquiera asegurar una rentabilidad minima acerca de lo
invertido. El riesgo en los FIC depende de mudltiples factores, como los activos en
los cuales se invierta, los plazos de la inversion, etc. Que obligan a que la decisién
del inversionista sea absolutamente informada, y consciente. Con el cumplimiento de
estos y otros requisitos esta labor es completamente licita, a pesar del peligro de
pérdida para el dinero captado.

38  Véase entre otras, las siguientes sentencias de la sala penal de la C.S. J., radicados No.27388 ocho (8)
de noviembre de 2007, No. 32174 02 de septiembre de 2009, No. 36854 de 27 de febrero de 2012.
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El cumplimiento de los requisitos de ley, exigidos para otorgar la autorizacion
administrativa que le permite a determinada entidad financiera captar dinero del
publico, pasa a formar parte del tipo penal del articulo 316 cuando este inserta tal
elemento normativo -la autorizacién- en su texto, y cuya no satisfaccion pareciera
constituirse en el ndcleo del injusto penal; esto como expresa Soto Navarro “(...) acaba
por conferir a lanorma penal una mera funcién sancionadora respecto a la normativa y/o
actos administrativos, comprometiendo los principios de lesividad y fragmentariedad,
pero también el principio de legalidad, tanto en su vertiente formal (reserva de ley)
como en su vertiente material (garantias de certeza y taxatividad).”

Que el tipo penal que se estudia lleve inmersa la remision a un acto
administrativo, como es la autorizacion para captar dinero del ptblico, plantea méas
problemas de los que resuelve, si bien dicha autorizacion concreta los deberes cuyo
incumplimiento integra la conducta tipica, conduce a un plano olvidado la pregunta
por el principio de lesividad, haciendo depender la intervencion penal de una
actuacion administrativa previa que finalmente nada resuelve; en otras palabras,
no contar con ella comporta la intervencion penal, pero tenerla no la excluye, como
quedd claro a partir del caso de Interbolsa.

Mas concluyente aun es la opinion de Soto Navarro, quien expresa que, “(...) 1a
autorizacién administrativa no garantiza por st misma un control de lesividad para el bien
juridico protegido; y al contrario, la falta de autorizacién no comporta automaticamente
el que la conducta requiera una intervencion penal.™?

En consecuencia, la sola captacién sin la autorizacién administrativa en virtud
del principio de lesividad, no puede dar lugar a la configuracion del tipo penal del art.
316. Se necesita ademas que esta cree un riesgo juridicamente desaprobado; una
férmula de arreglo expuesta por la autora antes citada concluye que “lo relevante para
integrar el tipo no serd la ausencia de autorizacién en tiempo y forma debidos, sino la
ausencia de aptitud para obtenerla por no reunir la conducta las condiciones materiales
exigidas™'. Ello entrafia un indicio de lesividad, toda vez que el no ser susceptible de
autorizacién administrativa responde a la falta de idoneidad para conjurar los riesgos
inherentes al manejo de dineros publicos. Para el caso bajo estudio, se concluye que
cuando se esté ante una conducta captadora, tenga o no autorizacion administrativa, lo
importante sera verificar si serfa susceptible de autorizar, al cumplir con los requisitos
necesarios para mantenerse dentro del riesgo permitido.

39 Soto Navarro, Susana, Cit., p.220.
40 Ibid. p.222.
41 lbid. p.223.
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Por el contrario, y si se fuera consecuente con la técnica del peligro abstracto,
y con la necesidad de la autorizacién administrativa para conjurar los peligros para
el bien juridico, en el caso Interbolsa no podria habérseles imputado el delito de
captacién masiva y habitual de dinero, toda vez que contaban a todas luces con
la autorizacion y el beneplacito de las autoridades administrativas, por lo que de
conformidad con el principio de unidad del ordenamiento juridico no podria estarles
autorizado administrativamente la captacion, y luego imputarseles penalmente por
esta*?; por otro lado y como se considera en el presente trabajo, si lo determinante no
es la falta de autorizacidn, sino el someter los dineros captados a riesgos juridicamente
desaprobados, es totalmente plausible que se configure el delito de captacion ilegal en
el mencionado ejemplo.

La creacion de un riesgo desaprobado debe pues ligarse estrictamente al bien
juridico tutelado, y en razon del mismo, ponderar cuando se estd ante conductas
que revisten la gravedad suficiente como para hacer menester la intervencion penal,
y cuando es todo lo contrario, como es el caso de las denominadas “natilleras” en
nuestro pais, a través de las cuales un grupo de amigos o familiares entregan de
manera semanal normalmente, una cuota minima a uno de sus integrantes, que en
nada afecta su patrimonio, y que descarta la necesidad de intervencion del derecho
penal, por tratarse de lo que se conoce como una conducta bagatela.

Antes de continuar con el siguiente paso de plasmacién del riesgo en el resultado,
vale la pena poner de presente que en este articulo se ha descartado al delito de
captacion como un delito de peligro abstracto, para afirmar por consiguiente que es
un delito de peligro concreto; adoptando la postura de Terradillos Basoco (1999: 71)
quien entiende que “la creacion de peligro supone aminoracion de las condiciones de
seguridad en que se encuentra un determinado bien juridico (o el objeto en que se
materializa un bien juridico), concurriran en el supuesto tanto un resultado juridico
-afectacion al bien juridico imprescindible en todo delito-, como un resultado factico
-alteraciéon del mundo exterior-, diferenciable espacial y cronolégicamente del
comportamiento.™?

En razén de lo anterior, “la constatacion de que se afecté a las condiciones de
seguridad de un bien juridico hasta el punto de colocar a este en situacion proxima a la

42 Al no exigirse resultado alguno, la creacion del riesgo y la plasmacion del mismo se realizan en el
instante en el que se capta sin autorizacion, ergo, al contarse con esta, no existe riesgo y no habré que
preguntarse por la plasmacién del mismo; tal planteamiento es extremadamente formalista, y lleva a
inconsecuencias como las que ya se han mencionado.

43 TerrapiLos, Juan, “Peligro abstracto y garantias penales”, en Revista Nuevo Foro Penal, nim.62,
Medellin, Temis-Universidad de Antioquia, p.73.
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lesion, requiere de un analisis ex post no solo sobre la entidad del peligro creado, sino
también sobre su proximidad al bien juridico”.

Por ello, el segundo momento de la imputacion al tipo objetivo en este delito,
no coincidird con el momento de la creacion del riesgo, al estilo de los delitos de
mera actividad, sino que requerira un juicio posterior acerca de la lesividad del
comportamiento bajo andlisis, tarea que se acomete en seguida.

El momento de la imputacion al tipo objetivo conocido como realizacion o
plasmacidn del riesgo no permitido en el resultado, hace referencia a que el resultado
se dé como consecuencia de la actividad creadora del riesgo, es decir que haya
identidad entre el riesgo creado y el resultado producido. Para el caso del delito de
captacion ilegal, prima facie la realizacion del riesgo en el resultado seria la pérdida del
patrimonio, sin embargo y habida cuenta de que se parte de una tipificacién en sede
de peligro, hay que preguntarse por las situaciones que suponen un peligro concreto
para el bien juridico.

En la bisqueda de una hermenéutica respetuosa del principio de lesividad debe
hacerse un esfuerzo por hallar comportamientos dentro de los cuales pueda enmarcarse
la puesta en peligro o consecuente lesion al bien juridico tutelado, puesto que el tipo
penal que se trata no hace referencia a resultado alguno y no siendo aceptable la idea
de concebir que sea este un delito de mera actividad la empresa es aln mas compleja;
para ello se plantean tres tipos de situaciones en las cuales el riesgo creado al captar
ilegalmente es materializado en el resultado, por supuesto no se descarta que existan
otras, sin embargo parecen estas las de mayor relevancia.

La primer situacion en la cual la captacién masiva vulnera el bien juridico
tutelado es la destinacion a fines ilicitos del dinero captado, sean cuales fueren. Si
bien los dineros licitos que entran en contacto con cualquier actividad ilegal no son
inmediatamente contagiados por la ilicitud del comportamiento, toda vez que como
indica el estatuto procesal penal colombiano, al tratar el tema del comiso**, deben
respetarse los derechos de las victimas y de terceros de buena fe al momento de este;
casi nunca las conductas captadoras permiten diferenciar los recursos provenientes de
terceros, de los de la persona penalmente responsable; igualmente la recuperacion de
los dineros una vez efectuada la intervencion penal, como es ejemplo el caso de DMG,

44 Elarticulo 82 de la ley 906 de 2004 en su primer paragrafo dice: “El comiso procederé sobre los bienes
y recursos del penalmente responsable que provengan o sean producto directo o indirecto del delito, o
sobre aquellos utilizados o destinados a ser utilizados en los delitos dolosos como medio o instrumentos
para la ejecucion del mismo, sin perjuicio de los derechos que tengan sobre ellos los sujetos pasivos o
los terceros de buena fe.”
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es minima®. Lo que conlleva una puesta en peligro inmediata para el patrimonio, que
como se explicé antes es el bien juridico tutelado.

Una segunda actividad, la cual se relaciona inmediatamente con la captacion
masiva y habitual de dineros, y que se conoce cominmente como “pirdmide” consiste
en pagar altisimos intereses a los clientes viejos a partir del dinero aportado por los
nuevos. La idea inicial, a partir de la cual se entrega un rendimiento en proporcion al
dinero que consignen los ahorradores en la “empresa” y al tiempo que permanezca
aquel en esta, no es nada diferente de la labor que realizan ciertas cooperativas, y es el
principio de la actividad bancaria en general. No obstante, es la cantidad de intereses
pagados la que genera que este comportamiento se constituya en un peligro para el
bien juridico, toda vez que es exponencialmente imposible mantener el flujo nuevo de
personas que permitan cancelar con seguridad los intereses ofrecidos.

Como es de conocimiento publico, algunas de las personas que entregaron su
dinero a DMG*® recibieron cumplidamente el dinero prometido, sin embargo y como
lo demuestran multiples estudios econémicos este esquema piramidal es inviable.
Por ello, y a pesar de que muchas de las personas que entregaron su dinero a DMG
no sufrieron pérdidas, esta es una actividad que plasma el riesgo creado en el
resultado. Sea por los tantos que perdieron su patrimonio, y se encuentran inmersos
en un proceso de reparacién a victimas; o por los que simplemente tuvieron suerte y
recibieron cuantiosas ganancias por dicha actividad®’.

Un Gltimo dmbito de conductas, que pudiera resultar debatible, es el de someter
los dineros captados a inversiones riesgosas, a tal punto que resulten inviables.
Quizas ello sea dificil de determinar inicialmente, pero si se piensa que las entidades
financieras como los bancos o los fondos de inversion, encuentran limitantes de
diferentes tipos al momento de realizar sus inversiones en aras de salvaguardar el
dinero que les ha sido entregado, no resulta descabellado pensar que el superar

45  Vease:http://www.elcolombiano.com/BancoConocimiento/A/afectados _por dmg
recibiran _ 500 mil _ pesos/afectados por dmg recibiran 500 mil _pesos.asp

46  Cabe resaltar que DMG no funcionaba bajo un esquema tan simple como el de solo pagar intereses con
el dinero que ingresaba de los nuevos clientes; DMG contaba con todo un esquema empresarial, en
sus multiples establecimientos comerciales los miembros podian adquirir bienes muebles de diversas
clases como rédito al dinero entregado. Igualmente el ingreso de capitales ilicitos hacfa parte del
acontecer empresarial de DMG. Todos estos factores hicieron que dicha empresa no defraudara a la
mayoria de sus clientes, muchos de los cuales se manifestaron en defensa de la misma una vez se inicid
la intervencion estatal de aquella.

47  Este parrafo refleja una probleméatica que comienza a dilucidarse en torno a las captadoras ilegales, y es
el conocimiento previo que tienen algunas personas acerca de la actividad piramidal que desarrolla la
empresa a la cual entregan su dinero, asumiendo el riesgo de ganar o perder. Sobre ello se reflexionard
al final de este apartado.
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dichas limitantes constituye un riesgo juridicamente desaprobado para el bien
juridico, al tornarse tan riesgosas que resultan inviables.

Ligado al tema que se venia tratando respecto de las inversiones a las cuales se
ven sometidos los dineros captados, habra que afirmar que se excluye la imputacién al
tipo objetivo cuando las inversiones realizadas con estos, son de las que hacen parte
del transito financiero comdn en el mercado colombiano, e inclusive internacional; a
pesar de que la captacion inicial se haya realizado sin la debida autorizacion de la
autoridad competente. Ejemplo de ello seré transar con los dineros captados en la
Bolsa de Valores de Colombia, en la compra y venta de acciones, o en la negociacion
de divisas, todo ello dentro del marco legal, y redistribuyendo las ganancias fruto de
estas operaciones a prorrata entre las personas que entregaron su dinero a la empresa
captadora. Puesto que si bien, se capta inicialmente a riesgo, no hay realizacién del
mismo en el resultado®® . disponible*, habria que concluir inicialmente la licitud de los
comportamientos captadores que funcionan bajo un esquema piramidal, o esquema
de Ponzi, en los cuales se le informa previamente al depositante dicha situacion.
No obstante es a todas luces una situacién problematica que debe sujetarse a los
principios del ordenamiento juridico colombiano.

Antes que nada afirmar que la teorfa del consentimiento encuentra apoyo en la
libertad de accion garantizada constitucionalmente, implica que debe ser sustentada
a pesar de que pueda llevar a conclusiones no acordes con ciertos esquemas morales
o politicos. Y que por lo polémico de las consecuencias, el tratamiento de los casos
debe apegarse estrictamente a los desarrollos de esta teoria, de tal suerte que pueda
determinarse con claridad cuando el consentimiento prestado tiene la capacidad de
excluir el tipo. (art.32 del C.P)

Para que el consentimiento tenga la capacidad de excluir la intervencion penal
debe configurarse de manera adecuada y suficiente, ello supone en primer lugar la

48  Este razonamiento no esta exento de interrogantes, el principal se presentara cuando a pesar de que
la inversion realizada sea de aquellas que hacen parte del tréfico financiero regular, el patrimonio se
vea lesionado, y no pueda responderse a la pregunta de si el comportamiento alternativo conforme a
derecho hubiese desencadenado el mismo resultado. Los partidarios de la teoria del incremento del
riesgo centraran su atencion en el mérito que debe atribuirsele a la autorizacién administrativa como
norma de cuidado vy la disminucion del riesgo para el bien juridico; no obstante, también tiene cabida
en la discusion la postura que privilegia el principio del “in dubbio pro rea” segtn la cual “solo se puede
aceptar que una conducta infractora de las reglas de trafico es causal respecto de un resultado dafoso
si es seguro que con una conducta correcta en el tréfico no se habria producido el resultado.” Roxin,
Cuaus, Derecho Penal: parte general, Madrid, Civitas, 1997, p. 380.

49  "Si el propietario, en virtud de una decision libre, consiente en el menoscabo o en la destruccion de
su cosa, o incluso lo solicita, no existe en ello ninguna lesidn de la posicién de propietario, sino una
cooperacion en su ejercicio libremente tolerado.” Ibid. p.517.
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titularidad del bien juridico, seguidamente una indiscutible capacidad de entendimiento,
la cual se evidencia normalmente con la mayoria de edad; es necesaria también
una manifestacion externa del mismo o cuando menos una accion concluyente que
evidencie aquel; y por Gltimo, que la voluntad esté exenta de vicios, tales como engafo,
errores o cualquier forma de violencia.

A diferencia del consentimiento prestado en los fondos de inversion de alto
riesgo, en los cuales el objeto versa sobre la posibilidad de pérdidas, que por ende,
pueden o no presentarse; el consentimiento respecto de las actividades captadoras
piramidales es mucho mas complejo, no obstante saberse que habran siempre
mayores lesionados que afortunados ganadores, es notorio que puede obtenerse
algln beneficio monetario; es una apuesta riesgosa toda vez que se insiste,
irremediablemente el ndmero de lesionados serd mucho mayor que el nimero de
favorecidos; no obstante, puesto que la cifra de ambos es incierta, al igual que el
momento en el cual se producira el colapso de la piramide; algunos podran jugar con
las circunstancias, y someter el patrimonio a tal apuesta.

Como es sabido el patrimonio es un bien juridico disponible, ergo la actividad
piramidal no deberia ser punible, siempre y cuando se den las condiciones para que los
“apostadores” presten un consentimiento valido, a pesar de que dicha actividad sea
vista como contraria a las buenas costumbres.

En general no materializan el riesgo creado todas aquellas transacciones a las
que se somete el dinero captado que se realicen dentro del marco legal, y que por
ende arrojen como resultado el pago de intereses similares al comun denominador del
mercado para el momento en el cual se lleven a cabo; a pesar de que sean realizadas
sin la autorizacion de la autoridad competente, toda vez que el bien juridico no es
puesto en peligro.

Existe un Ultimo punto sobre el cual vale la pena hacer mencién, aunque como tal
mereceria una reflexion mucho mas detenida. Como se mencioné a pie de pagina, el
conocimiento previo por parte del sujeto pasivo de que el dinero entregado se consigna
en una piramide implica el consentimiento por parte del titular del bien juridico®, y al
ser el patrimonio un bien juridico sirven para el libre desarrollo del individuo, no puede
existir lesion alguna del bien juridico cuando una accién se basa en una disposicion del
portador del bien juridico que no menoscaba su desarrollo, sino que, por el contrario,
constituye su expresion.” Ademas, como se menciond en un inicio, adoptar el principio

50  El consentimiento es expresion de una teorfa liberal del Derecho Penal, segtn la cual “Si los bienes
juridicos sirven para el libre desarrollo del individuo, no puede existir lesion alguna del bien juridico
cuando una accién se basa en una disposicion del portados del bien juridico que no menoscaba su
desarrollo, sino que, por el contrario, constituye su expresion.” Ibid. p.517.



270 Eldelito de captacion masiva y habitual de dineros en el ordenamiento penal colombiano - Juan Feuipe Awvarez ArgoLEDA

de lesividad conlleva la ilegitimidad de castigar conductas que Unicamente acarrean
dafios para uno mismo, o que resultan justificandose solo por su “inmoralidad”.

Por el contrario, cuando no pueda prestarse un consentimiento eficaz, o el dinero
captado es destinado a operaciones ilicitas, debera afirmarse la punibilidad de las
conductas de captacion masiva y habitual de dinero.

7. Conclusiones.

Son tres los principales puntos que se quieren resaltar como corolario de lo
precedente:

En primer lugar, el delito de captacién masiva y habitual de dinero, pese a la postura
mayoritaria, no protege un bien juridico colectivo, por lo menos no desde las premisas
tedricas adoptadas en el presente articulo, las cuales exigen que se compruebe un minimo
grado de danosidad social, acorde con el principio de lesividad material, y de exclusiva
proteccion de bienes juridicos. Por el contrario, se ha constatado que esta conducta
menoscaba principalmente al patrimonio econémico como bien juridico individual.

En razén de lo anterior, el delito de captacion no ha de configurarse como un
delito de peligro abstracto, puesto que si el bien juridico es el patrimonio econémico,
es menester exigirle al operador juridico que pruebe minimamente un peligro concreto
sobre el bien juridico, el cual se convertird en muchos casos en un efectivo detrimento
al patrimonio; el cual -cabe resaltar- no es necesario para la intervencion penal, basta
que se certifique el peligro concreto, habida cuenta de la importancia que tiene para el
legislador desmotivar esta conducta, por lo cual ha adelantado la barrera de punicién
de la misma.

En el plano de /ege ferenda, ha de propenderse por el empleo del derecho
administrativo sancionador, para la intervencion sobre todas aquellas conductas que se
consideran contrarias al ordenamiento juridico, pero que no ostentan la materialidad, y
por ende, la lesividad para convertirse en ilicitos penales. Ello en razén de las menores
exigencias probatorias de esta rama del derecho, justificadas a su vez por la menor
gravosidad sobre los derechos fundamentales de las sanciones a las que acude.
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