CONCEPTO 17527 DE 2015

(marzo 5)

<Fuente: Archivo interno entidad emisora>
SUPERINTENDENCIAFINANCIERA

SARLAFT, LISTA CLINTON, NEGACION DE SERVICIOS FINANCIEROS, VALORACION
DEL RIESGO POR PARTE DE CADA ENTIDAD

Sintesis: El s6lo hecho de que una jurisdiccion o persona esté incluida en “listas internas o de
control”, no significa que la operacion que realice deba ser calificada como sospechosa,
previamente se debe evaluar y analizar el contexto de informacion y de las operaciones que el
cliente efectle en el marco de la relacidon de negocios con el sujeto obligado y en este sentido
cada entidad valorara el riesgo de la ejecucion y desarrollo de un determinado tipo de operacion
y determinara su procedencia para adelantarla o no, pudiendo existir entidades bajo las cuales su
sistema de administracion de riesgos permita la ejecucion de operaciones con jurisdicciones
calificadas como riesgosas bajo la aplicacién de procedimientos internos de verificacion del
origen de los recursos que permitan su ejecucion.

«(...) comunicacion mediante la cual plantea algunas inquietudes que seran objeto de respuesta
en el mismo orden en el que fueron por Usted planteadas, asi:

Consideraciones Preliminares:

Sea lo primero sefialar, que las “Instrucciones Relativas a la Administracion del Riesgo de
Lavado de Activos y de la Financiacion del Terrorismo” - en adelante SARLAFT - se encuentran
en la Parte | Titulo IV Capitulo IV de la Circular Externa 029 de 2014, también conocida como
la Circular Basica Juridica, y en los articulos 102 al 105 del Capitulo XVI “Prevencion de
Actividades Delictivas” del Estatuto Organico del Sistema Financiero. EI Capitulo 1V referido
puede ser consultado en nuestra pagina Web www.superfinanciera.gov.covinculo:
normativa/normativa general/Circular Basica Juridica (C.E. 029 de 2014) Parte 1/Titulo
IV/Capitulo IV, mientras que los articulos relacionados con el Estatuto Organico del Sistema
Financiero, los puede consultar en la misma pagina Web vinculo: Normativa/Norma
General/Estatuto Organico del Sistema Financiero.

En desarrollo del mencionado Sistema, las entidades vigiladas y supervisadas por la
Superintendencia Financiera de Colombia, se encuentran obligadas a cumplir con el disefio,
adopcion y su implementacion, para lo cual deben identificar, medir, controlar y monitorear el
citado riesgo, con miras a prevenir la exposicion de la Entidad al lavado de activos y a la
financiacion del terrorismo. Lo anterior teniendo en cuenta su propio analisis de las posibles y
potenciales contingencias de exposicion para establecer politicas que deben estar plasmadas en
un Manual (Numeral 4.2.1., Parte | del Titulo 1V del Capitulo 1V de la citada Circular Bésica
Juridica 029 de 2014) y demas documentos de conformidad con lo establecido en la norma antes
citada.

Asi, las funciones del Supervisor, frente a un esquema de supervision por riesgos, deben ser las
de evaluar la observancia, en este caso, de las normas contentivas respecto de la administracion y
prevision del riesgo LA/FT. De esta forma la Superintendencia se pronuncia sobre los riesgos de
lavado de activos y financiacién del terrorismo de sus entidades vigiladas, sélo en ejercicio de las



facultades sancionatorias o de supervision.

Ahora bien, sobre la lista OFAC - Office of Foreign Assets Control (OFAC), es pertinente
mencionar lo siguiente:

1. La Honorable Corte Constitucional en uno de los apartes del numeral 9 de la Sentencia SU-
167 de marzo 17 de 1999 relacionado con la Orden Ejecutiva 12978 (Lista OFAC o Lista
Clinton), sefiala que la misma no es vinculante para Colombia, como quiera que se trata de una
orden emitida por un gobierno extranjero dirigida a sus ciudadanos, respecto de la cual las
autoridades judiciales y administrativas colombianas no tienen competencia o atribucion legal
para pronunciarse sobre ella, o exigir su cumplimiento.

2. En torno a los efectos de la inclusion del nombre de una persona en la lista OFAC o “Lista
Clinton” en la actividad que desempefian nuestras entidades vigiladas, resulta pertinente retomar
lo expresado en varias oportunidades por esta Superintendencia en concordancia con los
pronunciamientos que sobre el tema ha emitido la Corte Constitucional, asi:

“(...) la decisién de dar por terminado un contrato o de abstenerse de celebrarlo por parte de una
entidad financiera o aseguradora debe tener como fundamento la existencia de causas objetivas y
razonables que la justifiquen. Dentro de ellas, la Lista Clinton es considerada no sélo por las
entidades que conforman el sector financiero y asegurador del pais sino por la misma Corte
Constitucional como una causal objetiva gue fundamenta la decisién de abstenerse de celebrar un
determinado contrato o prestar un servicio a las personas alli incluidas precisamente no sélo por
las graves consecuencias econdmicas que podria conllevar una decision contraria sino en aras de
proteger el interés general de los ahorradores(),

“En relacion con el tema la Alta Corte dijo: 'La banca Colombiana considera que la lista Clinton
si es una causal objetiva que aprueba su decision, como quiera que el riesgo bancario derivado de
la relacion comercial con los peticionarios es muy alto, puesto que Estados Unidos sanciona a los
Norteamericanos que negocian con quienes figuran en la lista. Por ende, si la entidad bancaria
colombiana desea mantener relaciones comerciales con personas de esa nacionalidad, no debe
ofrecer sus servicios a los presuntos ‘traficantes de narcéticos'. (... ) Asi las cosas, tal y como se
plantean en la actualidad los hechos, la negociacién con quienes aparecen en la lista Clinton
podria propiciar un desequilibrio econémico desproporcionado para el sistema financiero
colombiano, el cual no puede ser controlado por las autoridades de este pais, como quiera que la
lista Clinton no es norma 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
prohibicion de negociacion bancaria con personas que fueron incluidas en la lista Clinton
constituye una causal objetiva que justifica la decision de la banca” (subrayado y resaltado
textual).

3. En relacion con el ordenamiento juridico colombiano, es claro que no existe en éste
disposicion alguna que limite la celebracion de contratos con las personas a las que se refieren
sus preguntas, o sobre bienes de propiedad de las mismas. Las entidades financieras colombianas
estdn en entera libertad de realizar operaciones/contratar o de abstenerse o de contratar/tener
relaciones de negocio con quienes (personas/paises) estan incluidos en cualquier tipo de lista,
incluidas aquellas que administra la OFAC, salvo las listas vinculantes para Colombia, que son
las emanadas del Consejo de Seguridad de la Naciones Unidas(.

4. Las relaciones juridicas que surgen entre una entidad financiera y su cliente, -



independientemente de si éste es 0 no otra entidad vigilada - se derivan del negocio juridico
celebrado, el cual debera atender las libertades y/o limitaciones establecidas en la ley para el
efecto. Es claro que los contratos celebrados cumpliendo las formalidades y prescripciones
establecidas en las normas legales, son de obligatorio cumplimiento para las partes.(3)

5. Las relaciones contractuales que las entidades vigiladas celebran con sus clientes/terceros,
implican la adopcion e implementacion de distintos sistemas para administrar los diferentes
riesgos a los que se ven expuestas en desarrollo de las actividades derivadas de su objeto social,
entre los que se encuentra el relacionado con el riesgo de lavado de activos y de financiacién del
terrorismo.

6. Las entidades financieras sujetas a inspeccion y vigilancia de la Superintendencia Financiera
de Colombia, de conformidad con las Reglas sobre Proteccion del Consumidor en materia de
acceso a los servicios de entidades vigiladas, contenidas en el Parrafo 5 Numeral 1.1. de la Parte
| Titulo Il Capitulo I de la Circular Basica Juridica 029 de 2014, deben, - en la medida en que
desarrollan actividades de interés publico, - abstenerse de incurrir en practicas que impliquen
discriminacion, desigualdad, negativa o suspension injustificada en la prestacién de sus
servicios.

La citada disposicion consagra lo siguiente:

“(...) Asi, si bien corresponde a las entidades vigiladas definir los segmentos de mercado en los
cuales desarrollan su actividad, una vez definidos éstos, el acceso a los servicios que prestan no
puede ser discriminatorio, desigual, negado o suspendido injustificadamente. Cuando la
prestacion de un servicio no sea impuesta obligatoriamente por el régimen legal, la negativa
para suministrarlo o su terminacion unilateral debe basarse, en la evaluacion de las
condiciones objetivas del caso y l0s riesgos inherentes a las operaciones gue se realizan o se
realizarian con cada consumidor, de forma que la abstencién de prestarlos esté plenamente
justificada en criterios objetivos y razonables que deben ponerse en conocimiento del
consumidor cuando éste lo solicite”.

Los derechos aqui resaltados conforme a la normatividad vigente encuentran proteccion, en
primera instancia, dentro las mismas instituciones mediante la adopcién de los mecanismos que
los garanticen, a través de diversas reglas como las sefialadas en materia de informacion de
precios y tarifas de los productos y servicios, la institucién del Sistema de Atencion al
Consumidor (SAC) y la figura del defensor del cliente, entre otros”. (Negrilla'y subrayado fuera
del texto)

Como se desprende de la norma transcrita, las entidades vigiladas por esta Superintendencia
estan facultadas para negar la prestacion de un servicio financiero o para terminar de manera
unilateral un vinculo contractual con un cliente, siempre que dicha determinacion tenga como
fundamento el resultado de la evaluacién de las condiciones y riesgos propios de la actividad que
se desarrollaria con este Ultimo; las cuales a su turno deben obedecer a criterios objetivos y
razonables que corresponden ponerse en conocimiento del cliente o del potencial cliente cuando
éste asi lo solicite. Lo anterior, por cuanto la negativa para prestar tales servicios, no puede
obedecer a una decision caprichosa de la entidad vigilada, sino a una decision debidamente
analizada y sustentada en hechos y parametros definidos, evitando de asi practicas
discriminatorias que se traduzcan en la no prestacion injustificada del servicio financiero a
determinadas personas, actividades o sectores(4),



Por lo tanto, del texto transcrito se desprende que para que una Entidad pueda negarse a entablar
relaciones de negocio con un cliente sin incurrir en practicas discriminatorias e injustificadas,
debe:

a) determinar las condiciones y los riesgos inherentes a las operaciones que realizaria con los
consumidores;

b) tal determinacion debe obedecer a criterios objetivos y razonables previamente establecidos a
fin de:

i) poder evaluar tanto las condiciones como los riesgos inherentes de las operaciones,

ii) como resultado de tal evaluacion, contemplar las medidas que se adoptaran para no incurrir en
practicas discriminatorias o injustificadas,

iii) tales medidas, (y como es natural el soporte de las mismas) deben guedar contempladas en
los procedimientos de vinculacion de clientes,

iv) a solicitud del cliente afectado, informarle los criterios objetivos y razonables en los que se
funda la negativa de la prestacion del servicio financiero,

Iv) las medidas adoptadas.

Cabe precisar, que no le resulta valido a las entidades vigiladas argumentar la negativa a prestar
un servicio limitdndose a expresar que se fundamenta en principios como el de la autonomia de
la voluntad, o sefialando que es su politica abstenerse de vincular a personas o empresas que
desarrollan determinadas actividades, entre otros.

En este sentido, por expreso mandato del Parrafo 5 Numeral 1.1. de la Parte | Titulo I11 Capitulo
I de la Circular Basica Juridica 029 de 2014 expedida por la Superintendencia Financiera, las
medidas que le permiten a una Entidad Financiera no aceptar a un cliente como tal, o no realizar
determinado tipo de operaciones, deben hacer parte de los procedimientos de vinculacion de
clientes, los cuales deben estar incorporados en el Manual del SARLAFTS),

7. Se puede concluir que la inclusion de una determinada jurisdiccion y los movimientos
financieros provenientes de la misma que origina los recursos involucrados en la operacion de
una entidad, en la denominada lista OFAC, constituye una causal objetiva para que ésta, si asi lo
considera, dé por terminado el/los contrato/s suscrito/s con quien se encuentre en tal situacion, o
impida el desarrollo de la operacién. Adicionalmente, debemos precisar en el mismo sentido que
el Sistema de Administracion del Riesgo de Lavado de Activos y de la Financiacién del
Terrorismo, en su disefio, implementacién y aplicacion diaria, debe contar, entre otros, con
mecanismos e instrumentos que como minimo le permitan identificar claramente el origen de los
recursos que el cliente utilizara en su operaciones; efectuar el seguimiento que permita establecer
con precision su perfil transaccional, el segmento al cual pertenece y los pardmetros de
normalidad de las operaciones que va a canalizar a traves de los distintos productos que
adquiera. Lo anterior, con el fin de que la entidad se proteja de ser utilizada para el LA/FT.

No obstante lo anterior, es claro que corresponde a las entidades vigiladas cumplir con los
deberes que le son propios en su calidad de profesionales de la actividad financiera, burséatil o
aseguradora, asi como tienen la posibilidad normativa de evaluar en general los riesgos derivados
de la prestacion de los productos/servicios en desarrollo de su objeto social, previendo si lo



consideran necesario la adopcion y aplicacion propia de procedimientos mas exigentes a los
minimos establecidos en la normatividad, con aquellas personas o jurisdicciones con las cuales
establecen y mantienen relaciones comerciales calificadas de alto riesgo para el lavado de activos
y la financiacion del terrorismo.

Expuesto lo anterior, pasaremos a dar respuesta a las inquietudes formuladas por Usted.

Respuestas:

Ply 2/*(...) 1. Favor confirmar si la SuperFinanciera ha impartido algun tipo de instruccion
sobre este tema a las entidades bancarias?. 2. Favor indicar que ley es esta que no permite recibir
recursos provenientes del Libano, de que afio y desde cuando esté vigente?

R1y 2/ Como se cit6 en el considerando 3 de esta comunicacion, el numeral 4.2.2.1.4 de la
mencionada Parte | del Titulo IV del Capitulo IV de la Circular Externa 029 de 2014,
corresponde a las entidades vigiladas atender las obligaciones relacionadas con listas
internacionales vinculantes para Colombia, sin que la denominada lista OFAC emitida por el
Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de Ameérica, sea vinculante para el Estado
Colombiano. No obstante lo anterior, tal y como quedo arriba referenciado, la inclusién de una
jurisdiccidn o persona natural o juridica en la misma, constituye una causal objetiva que justifica
la decision de la banca de no suministrar un determinado producto bajo el esquema de aplicacion
de su propio Sistema de Administracion de Riesgo de Lavado de Activos y financiacién del
Terrorismo.

P3/ “3. Desde cuando el (...) esta vetado en Colombia? Si mal no estoy siempre hemos tenido
excelentes relaciones con ese pais, incluso se estan tramitando acuerdos de doble imposicion y
sus inversiones en Colombia son importantes”.

R3/ El numeral 1 del articulo 102 del Estatuto Organico del Sistema Financiero(® establece que
las entidades vigiladas tienen la obligacion de “adoptar medidas de control apropiadas y
suficientes,” con el fin de evitar ser utilizadas para la comision de actividades delictivas, o para
dar apariencia de legalidad a activos provenientes de tales actividades. El referido numeral deja
libertad para que cada entidad establezca las medidas que para el efecto considere pertinentes.

Una de tales medidas, puede ser, entre otras, la inclusion dentro de las politicas y de los
procedimientos internos, la consulta de “listas internas o listas de control”, las que pueden ser
construidas por la respectiva entidad, y/o consultadas directamente por ella. Debe sefialarse, que
ni el EOSF ni el SARLAFT autorizan o prohiben revelar al interesado o a terceros, los nombres
de quienes estan incluidos en las mismas, por cuanto, como se sefial0, las normas citadas no se
refieren a este tipo de listas, las cuales pueden corresponder a personas naturales y juridicas,
paises y territorios, considerados riesgosos o peligrosos para el establecimiento y para la vigencia
de relaciones de negocios.

No obstante lo anterior, reiteramos que las Unicas listas a las que se refieren las normas vigentes
y cuya consulta previa es de obligatorio cumplimiento, son las listas vinculantes para Colombia
de acuerdo con el derecho internacional; es decir aquellas emanadas del Consejo de Seguridad de
la Naciones Unidas como lo determina el numeral 4.2.2.1.4 del Capitulo IV de la Circular Bésica
Juridica, en concordancia con lo dispuesto por el articulo 20 de la Ley 1121 de 2006.

P4/ “4. En caso de ser cierto, que ocurre con la inversion extranjera proveniente del (...) para
empresas colombianas que esta en trdmite de capitalizaciones?”



R4/ Debemos mencionar que el sélo hecho de que una jurisdiccion o persona esté incluida en
“listas internas o de control”, no significa que la operacion que realice deba ser calificada como
sospechosa, previamente se debe evaluar y analizar el contexto de informacion y de las
operaciones que el cliente efectte en el marco de la relacion de negocios con el sujeto obligado y
en este sentido cada entidad valoraré el riesgo de la ejecucion y desarrollo de un determinado
tipo de operacion y determinara su procedencia para adelantarla o no. Pudiendo existir entidades
bajo las cuales su sistema de administracion de riesgos permita la ejecucién de operaciones con
jurisdicciones calificadas como riesgosas bajo la aplicacion de procedimientos internos de
verificacion del origen de los recursos que permitan su ejecucion.

El presente concepto se rinde con el alcance dado por la Corte Constitucional en Sentencia C-
542-05 que indica: “Los conceptos desempefian una funcién orientadora y didactica que debe
realizar la autoridad publica bajo el cumplimiento de los supuestos exigidos por la Constitucion
y las leyes. El contenido mismo del concepto, sin embargo, no comprometera la responsabilidad
de las entidades que lo emiten ni sera tampoco de obligatorio cumplimiento.”

(...)»
NOTAS AL FINAL:

1. Ver Oficios 2005010672-2 del 8 de marzo de 2005 y 2007017233-001 del 11 de mayo de
2007.

2. Numeral 4.2.2 y 4.2.2.1.4 de la citada Parte | del Titulo IV del Capitulo IV de la Circular
Basica Juridica 029 de 2014 establece:

“4.2.2. Procedimientos.Las entidades deben establecer los procedimientos aplicables para
la adecuada implementacion y funcionamiento de los elementos y las etapas del SARLAFT.

“(...) 4.2.2.1.4. Dar cumplimiento a las obligaciones relacionadas con listas internacionales
vinculantes para Colombia, de conformidad con el derecho internacional y disponer lo
necesario para que se consulten dichas listas, de manera previa y obligatoria a la
vinculacion de un potencial cliente a la entidad (articulo 20 de la Ley 1121 de 2006).

3. Cdadigo Civil. “Articulo 1602. LOS CONTRATOS SON LEY PARA LAS PARTES. Todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por
su consentimiento mutuo o por causas legales”

4. En igual sentido, tratandose del acceso a los servicios de las entidades vigiladas por la
Superintendencia Financiera de Colombia, la H. Corte Constitucional se ha pronunciado al
respecto, cuyas decisiones obran en las sentencias SU-157, SU-166 y SU-167 de 1999, asi como
en la providencia T-468 de 2003.

5. SARLAFT: Sistema de Administracion del Riesgo de Lavado de Activos y de la Financiacion
del Terrorismo.

6. EOSF: “Articulo 102. Régimen General. 1. Obligacién y control de actividades
delictivas.

7. Las instituciones sometidas al control y vigilancia 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 realizacion 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
destinados a su financiacion, o para dar apariencia de legalidad a las actividades delictivas
0 a las transacciones y fondos vinculados con las mismas.” (Subrayado fuera del texto).
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