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Resumen: La situacion del oficial de cumplimiento, en el contexto de la
instrumentalizacion de las entidades financieras para cometer actos de lavado
de activos, pareceria estar resuelta con la decision politico criminal de
tipificar el delito de omisién de comunicacion de operaciones o transacciones
sospechosas. Sin embargo, este tipo penal pone sobre la palestra la discusion
sobre si seria posible responsabilizar al oficial cumplimiento por comision
por omision del delito de lavado de activos. Con la finalidad de evitar vacios
de impunidad, en este trabajo se ha decidido abordar tal problemaética
mediante la revision de conceptos generales de la omision impropia para
aplicarlos al caso concreto.
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Abstract: The situation of the compliance officer, in the context of the
instrumentalization of financial entities to commit acts of money laundering,
would seem to be resolved with the criminal political decision to classify the
crime of omission to report suspicious operations or transactions. However,
this criminal type opens the debate on whether it would be possible to hold
the compliance officer responsible for commission of omission of the crime
of money laundering. In order to avoid impunity gaps, in this work it has been
decided to address this problem by reviewing general concepts of improper

omission to apply them to the specific case.

Keywords: Compliance officer,
laundering, suspicious transactions.

INTRODUCCION

El complicado contexto de los delitos cometidos
en el sector financiero y bancario lleva a realizar
desde la dogmadtica para el
entendimiento de complejas figuras delictivas. En
especifico, el delito de lavado de activos presenta
hoy por hoy gran parte de las inacabadas
discusiones sobre su estructura tipica, naturaleza
juridica, configuracion delictiva y la importancia

esfuerzos

de su prevencion.

La necesidad de la lucha contra el lavado de
activos ha llevado a la creacion de delitos
periféricos en la ley del lavado de activos,
Decreto Legislativo N.° 1106, los cuales son los
delitos del articulo 5° y 6°. Estos tratan de
reafirmar la politica criminal en la persecucion de
actos de lavado, sirviendo como delitos que
favorecen el sistema administrativo
implementado para su prevencion. Asi, la
criminalizacién de la omision de comunicacion
de operaciones sospechosas del articulo 5° se ha
elevado como una importante muestra del
compromiso del Estado en la prevencion de este
delito.
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commission for omission,

money

A pesar de ello, aun subsisten vacios que la
dogmatica penal debe intentar cerrar mediante
construcciones teoricas posibles y legitimas que
brinden seguridad juridica. Uno de estos resulta
ser la duda aun abierta acerca de la posibilidad de
configurar el delito de lavado de activos mediante
la comision por omision. Es decir, si el desvalor
de la conducta del articulo 5° es suficiente para
responsabilizar a determinados agentes con
especiales deberes en el marco de las operaciones
econdmicas, en especial el oficial de
cumplimiento.

En ese sentido, este trabajo se dirige a responder
a la pregunta si el oficial de cumplimiento puede
responder por el delito de lavado de activos en
comision por omision.

EL SISTEMA FINANCIERO COMO FOCO
CRIMINOGENO

Las instituciones del sistema financiero
representan en la actualidad el principal foco
criminodgeno para el lavado de activos. Ya no nos
encontramos en el caso de la persona individual
que transporta fajos de dinero ilicito en un
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maletin, sino en el de organizaciones criminales
que operan con grandes cantidades de dinero que
buscan incorporar al trafico economico licito para
finalmente poder utilizarlas, por ello, requieren
un mecanismo que les permita de manera rapida
y eficaz transferir sus activos de un lugar a otro.
Asi, los servicios que brindan las entidades
financieras y su infraestructura son un atractivo
ineludible para los agentes de lavado. Ello sin
tomar en cuenta que ahora también existen las
transferencias y dinero electronicos que conceden
mayores facilidades para evitar la identificacion
del origen ilicito de los activos. Por ello, resulta
estratégico 'y necesario adoptar politicas
criminales referidas a la prevencion de lavado de
activos en las entidades financieras.

Segiin Prado Saldarriaga, la experiencia ha
demostrado que tarde o temprano el dinero ilegal
siempre buscaba refugio y legitimacioén en los
servicios y negocios que ofrecen y realizan los
bancos; es mas, si no se evita que el dinero sucio
penetre en el sistema financiero, las posibilidades
de rastrear con éxito su procedencia ilicita, a
través de una investigacion criminalistico-
financiera son nulas (2000, p. 1). En la misma
linea, Lamas Puccio sostiene que el sector mas
afectado y utilizado en las operaciones de lavado
de dinero es el sistema bancario debido a la
variedad de servicios que brinda y la estrecha
interrelacion con las actividades econdmicas
(2016, p. 129).

Frente a ese instrumentos
internacionales, como la Convencion de Viena
(1988), destacaron la necesidad de que los
Estados parte implementen mecanismos para la
deteccidbn 'y comunicacion de operaciones

panorama,

sospechosas de lavado de activos en el marco de
las instituciones financieras. Asi las cosas, el

3 Adicionalmente al caso peruano, entre los pocos paises en
los que se criminaliza el delito de omision de comunicacion
de operaciones o transacciones sospechosas, se encuentra
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legislador peruano decidio normar
administrativamente la obligacion de
implementar un Sistema de Prevencién de
Lavado de Activos (SPLAFT) dentro del cual se
encuentra la obligacion de comunicar operaciones
sospechosas cuya responsabilidad es —por
designacion— del oficial de cumplimiento.
Ademas, y contrariamente a la politica legislativa
seguida a nivel comparado’, se ha optado por
tipificar expresamente un delito de omision de
comunicacion incorporado en el D. Leg. N.°
1106. Como veremos, esto es lo que complica
tratar el tema de la responsabilidad penal del
officer compliance por el delito de lavado de
activos.

1. El sistema de prevencion de lavado de
activos y financiamiento del terrorismo

El Sistema de Prevencion de Lavado de
Activos y Financiamiento del Terrorismo
(SPLAFT) comenz6 a regularse en el Pert con la
Ley N.° 27693, que obliga a determinados sujetos
a que implementen este compliance
administrativo para detectar y reaccionar ante los
riesgos de comision de lavado. Asi, el art. 3° de la
Resolucion de la SBS N.° 2660-2015, define al
SPLAFT como un conjunto de componentes de
cumplimientos conformados por politicas y
procedimientos establecidos por las empresas
para gestionar los riesgos de lavado de activos y
garantizar el deber de reserva indeterminado de la
informacion relacionada al sistema, por ejemplo,
para  detectar reportar
operaciones sospechosas.

oportunamente y

Los sujetos obligados a implementar un
SPLAFT no son todas las personas juridicas, sino
tan solo aquellas que se encuentran en los
numerales 3.1 y 3.2 de la Ley N.° 29038, por

Colombia, a nivel regional, y Eslovenia y Suiza, a nivel
€uropeo.
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ejemplo, las aquellas relacionadas al sector
financiero y de seguros como las emisoras de
tarjetas de crédito, sociedades agentes de bolsa,
cooperativas de ahorro y crédito; las que se
dedican a la compra y venta de divisas, entre
otras. Sin embargo, estos sujetos obligados
deberan designar a un oficial de cumplimiento, ya
que serd ¢l quien deberd informar a la Unidad de
Inteligencia  Financiera (UIF) sobre las
operaciones o transacciones sospechosas.

2. Oficial de cumplimiento

Particular atencion merece el llamado
oficial de cumplimiento u Officer Compliance en
el ambito de prevencion del delito de lavado de
activos. Nos referimos a aquella persona natural
delegada por la administracion de la persona
juridica para vigilar la adopcion y funcionamiento
del SPLAFT. Esto quiere decir que los deberes de
informacion  (whistleblowing) que tienen
originalmente los obligados seran
transferidos al oficial de cumplimiento, siendo
aquel ahora quien debera informar a la Unidad de
Inteligencia Financiera aquellas operaciones
sospechosas que detecte en la persona juridica.

sujetos

En ese sentido, el oficial de cumplimiento
tiene un rol trascendental en las politicas
criminales tomadas a fin de evitar la comision del
delito de lavado de activos en las instituciones
financieras, de manera que su actuacidon sera
crucial para prevenir y detectar activos de origen
ilicito que traten de ser incorporados al sistema
financiero mediante los diversos servicios que
ofrece la entidad.

En la doctrina nacional se ha definido al
oficial de cumplimiento como “una persona
natural que tiene rol protagénico en la deteccion
de los actos de lavado de que puedan gestarse o
perpetrarse en el interior de la empresa para la
cual labora” (Prado, 2019, p. 249). Ademas, se ha
indicado que la importancia de su designacion “se
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funda en la necesidad de que haya de por medio
un solo interlocutor valido tanto dentro de la
misma empresa como frente a terceros, a efectos
evitar la descoordinaciéon y la duplicidad de
gestiones o esfuerzos” (Lamas, 2016, p. 191 y
192).

OMISION DE COMUNICACION DE
OPERACIONES SOSPECHOSAS

En el proceso de analizar si el delito de
omision  de operaciones
sospechosas agota toda responsabilidad penal del
oficial de cumplimiento o si puede extenderse a
una eventual responsabilidad por el delito de
lavado de activos, se hace necesario comenzar por
analizar su contenido tipico. Asi, se debe partir de
que el D. Leg. N.° 1106 no regula Gnicamente
conductas de lavado de activos, sino que cuenta
con dos tipos penales adicionales incorporados
por el legislador atendiendo a las exigencias

comunicacion de

internacionales en el marco de la lucha contra el
lavado de activos. Estos son los delitos de la
omisiéon de comunicacion de operaciones o
transacciones sospechosas (art. 5°) y el
rehusamiento, retardo y falsedad en el suministro
de informacion (art. 6°). Estos delitos no resultan
ser modalidades especiales del lavado de activos,
pues los injustos realizados no tienen un
significado propio de buscar el evitamiento de la
identificacion de los bienes objetos del delito,
sino un contenido distinto. Por supuesto, a efectos
de nuestro andlisis solo tiene
desarrollar el delito tipificado en el art. 5°.

relevancia

1. Bien juridico protegido

Con el delito de omisién de comunicacion
de operaciones o transacciones sospechosas se
protege el correcto funcionamiento y eficacia del
sistema antilavado enmarcado en la regulacién
administrativa. El objetivo de este delito,
entonces, no es el de proteger el orden
socioecondmico, la administracion de justicia, la
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libre competencia u otro que la doctrina y
jurisprudencia considera como interés protegido
en el lavado de activos, sino que se busca tutelar
el cumplimiento efectivo de las funciones de los
sujetos obligados sobre la deteccion y reporte de
operaciones o transacciones cuyas caracteristicas
inusuales puedan resultar ser indicios de la
comision del delito de lavado de activos y asi
favorecer al correcto funcionamiento del sistema
administrativo de prevencion y deteccion del
lavado de activos (Asmat, p. 430).

2. Tipicidad objetiva y subjetiva

El delito de omision de comunicacion de
operaciones o transacciones sospechosas es un
delito de omision propia que se configura cuando
el agente, incumpliendo obligaciones
funcionales o profesionales, omite comunicar a la
autoridad ~ competente  los
econdémicos sospechosos que hubiera detectado

sus
movimientos
en el marco de sus funciones.

El contenido de este tipo penal se dirige a
criminalizar casos de omision de una conducta
exigida, lo que implica la infraccion de una norma
imperativa (Hurtado y Prado, 2011). La conducta
exigida y cuya realizacion se omite es la de
comunicar a la autoridad competente de la
existencia de determinadas operaciones o
transacciones a la autoridad. En este contexto, la
ley administrativa sefiala que la comunicacion se
debera dar a la Unidad de Inteligencia Financiera
(UIF), quien sera la encargada de posteriormente,
de ser que el caso asi lo amerite, comunicar al
Ministerio Publico para el inicio de las
investigaciones.

Ahora, el agente activo no puede ser otro
que el oficial de cumplimiento designado por el
sujeto obligado conforme a la ley administrativa
para la supervision de las operaciones
econoémicas en las que puedan surgir indicios
delictivos de lavado de activos. Esto se desprende
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de la Resoluciéon SBS N.° 838-2008 que indica
que “el oficial de cumplimiento es el unico que
puede calificar la operaciéon como sospechosa y
proceder con su comunicacion a la UIF-Pera”. De
este modo, se debe rechazar un criterio extensivo
sobre el sujeto activo de este delito (Reyna, 2018,
p. 440).

El oficial de cumplimiento es quien
ostenta los deberes de supervision de las
operaciones realizadas por los clientes del sujeto
obligado para el que fueron designados. En ese
sentido, nos encontramos ante un delito especial
propio y un delito de infraccién de deber, ya que
solamente ¢l puede ser el responsable por este
delito, excluyendo cualquier tercero sin esta
posicion especial de prevencion del delito de
lavado de activos que emana del SPLAFT
(Reyna, 2018; Reategui, 2017, p. 112) mediante
el reporte de operaciones o transacciones
sospechosas.

Las operaciones o transacciones seran
catalogadas como sospechosas tras un andlisis
sistematico 'y logistico del oficial de
cumplimiento del cual se desprenda que estas se
salen del pardmetro comun en el que determinado
cliente es identificado (Reategui, 2017. p. 113),
entre las que se encontrardn movimientos
econdémicos cuya velocidad o continuidad dotan
de una caracteristica inusual a la operacion, lo que
implica que no se corresponda con las
operaciones estandar realizadas por los clientes
en general o un cliente en especifico. Al no
encontrarse razén que justifique tal

caracteristica inusual, el oficial de cumplimiento

una

calificara a la operacion o transaccion como
sospechosa, comunicdndose dentro de los treinta
dias a la UIF-Perdt mediante un reporte de
operaciones sospechosas (ROS). El puro
incumplimiento del reporte acarrea
responsabilidad penal, de modo que estamos ante
un claro delito de mera desobediencia.
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Para la consumacién del delito sera
irrelevante la  determinacion de
operaciones 0 transacciones sospechosas
resultaron ser completamente licitas tras las
indagaciones correspondientes. Esto tiene sentido

que las

nuevamente por la naturaleza del delito, el cual no
resulta ser una modalidad de lavado de activos.

En cuanto al tipo subjetivo, este delito
encierra un tipo penal doloso y uno culposo,
siendo solamente el primero en el que se centrara
el analisis. En el tipo penal doloso no se exigen
elementos adicionales al dolo que le doten la
caracteristica de ser un elemento de tendencia
interna, a diferencia de las modalidades del
lavado de activos que si requieren una especial
finalidad de evitar la identificacion del origen de
los activos. De esta forma, bastara con el
conocimiento y la voluntad de omitir reportar la
operacion o transaccion sospechosa, sin actuar
con esta especial finalidad.

OFICIAL DE CUMPLIMIENTO Y EL
LAVADO DE ACTIVOS

1. Cuestiones previas

La responsabilidad penal del oficial de
cumplimiento por el delito de omision de reporte
de operaciones o transacciones sospechosas ha
tenido como fin aumentar las medidas en favor
del fortalecimiento del sistema antilavado. Su
necesidad politico-criminal resulta compatible
con los estandares internacionales a fin de
gestionar los peligros generados por los sujetos
obligados que representan un peligro latente para
la sociedad, sobre todo los riesgos generados en
el ambito financiero. De ahi que la doctrina
autorizada haya considerado de manera unanime
la legitimidad de su tipificacion en el articulo 5°
del D. Leg. N.° 1106.
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No obstante lo anterior, un problema
evidente que salta a la vista en las discusiones
dogmaticas de la responsabilidad penal del oficial
de cumplimiento se tiene al evaluar si la
responsabilidad por este delito de omision de
comunicacion de operaciones o transacciones
sospechosas agota todas las posibilidades en las
que el oficial de cumplimiento pueda intervenir
delictivamente en el contexto de las operaciones
y transacciones econdmicas. En especifico,
resulta  importante  discutir  su
responsabilidad penal por el delito de lavado de
activos en el marco de sus funciones de reporte a
la UIF-Peru. Es decir, oficial de
cumplimiento podria responder por el delito de
lavado de con una omision de
comunicacion de operaciones sospechosas? De
ser asi el caso, ;qué modalidad de lavado
realizaria y bajo qué titulo se le imputaria?

eventual

Jun

activos

En la doctrina la posibilidad de imputar al
oficial de cumplimiento el delito de lavado de
activos ha sido asimilada a través de la comision
por omision, figura regulada en el articulo 13° del
Codigo Penal. Asi, a partir de las reglas
establecidas para la configuracién de comision
por omision, se plantea que la conducta del oficial
de cumplimiento de omitir realizar la
comunicacion de determinada operacion o
transaccion sospechosa con la intencion de
coadyuvar a la comision de un especifico proceso
de lavado deberia considerarse como la
realizacion del delito de lavado de activos en
comision por omision.

Siendo asi, consideramos que para
fundamentar la comision por omisioén del delito
de lavado de activos por el oficial de
cumplimiento en este tipo de casos se debe
realizar una argumentacion estructurada en el
siguiente orden y sentido: como primer punto se
debera responder si se cumplen los requisitos
establecido para la configuracion de la comision
por omisién; es decir, si el oficial de
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cumplimiento tiene efectivamente un deber de
garante del bien juridico protegido en el lavado de
activos —y no asi Unicamente del deber de
garante sobre el sistema antilavado recogido por
el art. 5° D. L. N.° 1106—, ademas de determinar
si la conducta de omitir el reporte puede equivaler
normativamente a una conducta de lavado de
activos, dentro de lo que se deberé esclarecer cual
o cuales serian las modalidades susceptibles de
ser cometidas. Esclarecido lo anterior, como
segundo punto se debe responder a si la conducta
del oficial de cumplimiento se corresponde a un
acto de coautoria o a un acto de participacion.

2. La comision por omision*

En el ordenamiento peruano la institucion
de la comision por omision se encuentra regulado
en el articulo 13° del Cddigo Penal (1991) bajo
los siguientes términos:

Articulo 13.- Omisién impropia

El que omite impedir la realizacion del

hecho punible sera sancionado:

1. Si tiene el deber juridico de impedirlo
o si crea un peligro inminente que fuera
propio para producirlo.

2. Si la omision corresponde a la
realizacion del tipo penal mediante un
hacer.

La pena del omiso podra ser atenuada.

Antes de evaluar los dos presupuestos que
encierra esta figura debemos
brevemente sus conceptos basicos. Con ese
objetivo, debemos partir de que el Derecho Penal

sentar muy

castiga conductas comisivas u omisivas como

4 Nos distanciamos de la posicion doctrinal que considera
que la comision por omision resulta una transgresion al
principio de legalidad. En esa linea, Cfr. Zaffaroni, E.,
Slokar, A.y Aliaga, A. (2008). Manual de Derecho Penal.
Ediar, Buenos Aires, pp. 451 y ss. Esto es asi pues, siendo
que la necesidad de no dejar impune conductas que se
sustenten con deberes especificos es una obligacion no solo
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expresiones del comportamiento humano capaces
de lesionar o poner en peligro bienes juridicos
protegidos. La diferencia entre ambas formas
radica en que, mientras que las formas comisivas
del comportamiento son criminalizadas por la
inobservancia de una obligacion de no hacer
(infringiendo normas de prohibicién) las formas
omisivas lo son por la inobservancia de una
obligacion de hacer (infringiendo normas de
mandato).

En cuanto a los delitos de omision, estos
pueden ser clasificados como de omision propia y
de omision impropia. Estos se diferencian en que
en los primeros quienes cometen el delito no
ostentan un deber respecto a la evitacion del
resultado lesivo y representa lo que en el derecho
penal se conoce como una “omisiéon pura”, pues
el contenido tipico se agota en la verificacion de
la ausencia de una determinada conducta de una
persona. Ademas, los delitos de omision propia
por lo general se encuentran tipificados de manera
expresa en la ley como delitos omisivos (v. gr.
delito de omision de prestacion de alimentos,
delito de omisiéon de auxilio, entre otros). En
cambio, los delitos de omision impropia o de
comision por omision® son aquellos en los que
quien lleva a cabo la conducta omisiva se
encuentra obligado a evitar el resultado lesivo o
reducir el peligro al bien juridico por ser garante
de la no produccion del mismo (Mir Puig, 2016,
p. 322), de modo que el no hacer del agente
termina subsumiéndose en un tipo penal.
Partiendo de estas consideraciones
desarrollaremos de manera breve lo que se tiene
que entender como la comision por omision.

dogmatica sino politico-criminal de evitar lesiones o
puestas en peligro de bienes juridicos tan importantes.

5 La doctrina es undnime en considerar que ambos
conceptos encierran el mismo significado, por lo que no es
necesario realizar disquisiciones al tratar de diferenciarlos.
Sin embargo, por meras cuestiones terminoldgicas nos
referiremos a esta figura principalmente como comision por
omision.
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a) La posicion de garante

Del texto legal se desprende que el primer
presupuesto para sancionar en comision por
omision es la existencia de un deber juridico de
impedir o controlar un peligro. Esta institucion
juridico penal es denominada en la doctrina como
la posicién de garante, la cual viene a ser aquella
situacion juridico-penal en la que se encuentran
determinados agentes que ostentan
obligacion especial de resguardo respecto de
bienes juridicos especificos. En la doctrina
nacional se ha definido a la posicion de garante
como un deber especial contenido en
determinados tipos penales y cuya utilidad
dogmatica es relevante en el ambito de la autoria
y la participacion (Pariona, 2011, p. 75). En la
misma linea, también significa que a la persona a
quien se realiza la imputacion juridico-penal es
portadora de una obligacion, la cual genera un
vinculo de realizacion de una accion evitadora de

una

la creacion o realizacion de riesgos juridico-
penalmente no permitidos (Salazar, 2019, p. 574

y SS).

La determinacion de una posicion de
garante no resulta simple, pues no es tan sencillo
como decir que cualquier deber juridico da lugar
a una. De hecho, el analisis de la determinacion
de una posicién de garante puede resultar mas
complejo en ambitos en el que algunos usos o
reglas del derecho penal tienden a relativizarse
por estricta necesidad dogmatica y politico-
criminal. En tal sentido, en tanto esta
investigacion se enmarca en el sector de la
llamada criminalidad empresarial, la
determinacion de la posicion de garante resulta
una tarea que se debe realizar con sumo cuidado
y precision.

Por ello, para determinar la posicion de
garante debemos de servirnos de las fuentes de la
que pueden nacer. Consideramos que los deberes
de garantia surgen unicamente en tres supuestos:
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1) por la mantencion de fuentes de riesgo del
propio ambito, 2) por injerencia y 3) por la
asuncion de un deber delegado (Lascurain, 2014,
pp- 3 y 4). La mantencion de fuentes de riesgo del
propio ambito implica el control que un agente
debe mantener respecto de peligros que le
conlleva su vida cotidiana, tal y como se da con
el deber del duefio de un animal de impedir que
haga dafos a terceros; el segundo supuesto
implica la intromisidn en un contexto riesgoso por
una conducta realizada; por ultimo, el tercero
conlleva al otorgamiento especifico de deberes
por el otorgamiento de una posicion especial, tal
como un cargo funcionarial.

b) La equivalencia juridica

El segundo presupuesto del articulo 13°
del Codigo Penal es la denominada clausula de
correspondencia. Su resulta
fundamental en el entendido de que para el

exigencia

legislador no resulta suficiente una posicion de
garante para configurar un delito en comisioén por
omisiodn, sino que es preciso poder evidenciar en
un contexto delictivo una equivalencia normativa
entre la omision realizada por el garante con la
realizacion del delito de comision; es decir, que
un no hacer equivale valorativamente a un hacer.
Los criterios para realizar esta equiparaciéon no
son totalmente claros, lo que se contrasta con la
extensa discusion dogmatica llevada a cabo desde
antiguo.
Consideramos que la equivalencia
juridica entre la omision y la accion significa que
la omisibn sea imputable objetiva 'y
subjetivamente al garante por la creacion de un
riesgo prohibido (Garcia, 2019. p. 585). Bajo esta
logica, no todo garante podra poner en peligro un
bien juridico porque su conducta se mantuvo en
el marco del riesgo permitido. Asi, por ejemplo,
serd imputable en comision por omision por el
delito de homicidio el duefio de un animal feroz
cuando este ataca a un menor de edad hasta
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matarlo y no realiza ningtn acto de salvamento,
debido a que no actud para controlar el riesgo
creado por un foco de peligro que debia mitigar.
Caso distinto es que no se podra imputar a un
alcalde el delito de colusion por presuntamente
haberse concertado sin realizar una conducta
idonea que incremente el riesgo que permita
arribar a un acuerdo defraudatorio contra el
Estado. De lo mencionado, es clara la existencia
en ambos casos de una posicion de garante (por
un lado, el control de un foco de peligro y, por el
otro lado, el deber funcionarial del correcto
funcionamiento de la administracion publica),
como también es claro que esta posicidbn no
fundamenta de manera automatica la comisioén
por omision, debiendo realizarse una asimilacion
juridica entre la omision y la accidon bajo reglas de
imputacion.

Es asi que se desprende la necesidad de la
evaluacion caso por caso de la construccion de la
equivalencia juridica independientemente de la
posicion de garante que se ostente. Sin duda, no
basta con la simple enunciacion de la
equivalencia entre los comportamientos de accion
y omision, sino que se debe establecer una
formula logica que permita decidir cudndo una
omision es equivalente a la accidon tipica
contenida en el delito base, y cudndo no lo es
(Bustos, 2004, p. 995).

3. El lavado de activos cometido en comision
por omision

Habiendo sentado las bases de los
fundamentos dogmaticos de la omisiéon impropia
y tomado postura por el contenido de sus
elementos, de manera que la argumentacion de la
responsabilidad del officer compliance no quede

® En la doctrina alemana, se ha criticado que si bien la
mayoria de autores suelen responder afirmativamente a la
pregunta de si el officer compliance tiene un deber de
garante, lo cierto es que en muchos casos parece que ello
responde a “consideraciones politico criminales antes que a

Revista YACHAQ N©° 15

La Situacion del Oficial de Cumplimiento y la Comision por Omision en el Lavado de Activos —

sustentada solo en meras cuestiones de politica
criminal que si bien son la base, no son
suficientes®. En este apartado, se aplicaran dichos
conceptos al caso especifico de la posibilidad de
responsabilizar al officer compliance por el delito
de lavado de activos en la modalidad de comision
por omision y ya no solo por el delito de omision
de comunicacion de operaciones sospechosas.

Ahora bien, a fin de hacer mas didactica
la explicacion, hemos considerado pertinente
proponer y partir del siguiente caso: Una
institucion bancaria “X” designa al oficial de
cumplimiento “A” para que realice las labores de
supervision, prevencion, informacion y vigilancia
en dicha persona juridica. Sin embargo, al cabo
de unos dias “A” concierta con el cliente “B” una
reparticion de roles y tareas a fin de
instrumentalizar al banco para lavar activos,
acordando que al momento en que el cliente “B”
realice una serie de transferencias economicas de
dinero proveniente del trafico ilicito de drogas a
una cuenta bancaria de un tercero abierta en dicha
institucion bancaria, el oficial de cumplimiento
“A” no realice el reporte de operaciones o
transferencias sospechosas (ROS), incumpliendo
asi sus deberes asumidos mediante delegacion.
Con ello, lo que se busca es evitar la
identificacion del origen de estos activos.

En los apartados siguientes, con base en el
caso propuesto, se buscard sustentar si existe
responsabilidad del oficial de cumplimiento por
el delito de lavado de activos en la modalidad de
comision por omision y la posibilidad de un
eventual concurso con el delito de omisién de
comunicacion de operaciones y transferencias
sospechosas.

reflexiones dogmaticas. De ningiin modo queda hasta ahora
claro si la afirmacion de un deber de garante del encargado
de cumplimiento es compatible con los fundamentos
dogmaticos de la omision” (Rotsch, 2022, pp. 302 y 303).
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a) La posicion de garante del oficial de
cumplimiento

Conforme se evidencido en la seccion
anterior, el primer requisito para sancionar a un
oficial de cumplimiento por el delito de lavado de
activos en comisiéon por omisién es que este
cuente con una posiciéon de garante. Asi, en el
caso especifico esta es definida como el deber
especial que ostenta un sujeto de evitar el riesgo
de comision de lavado de activos en la institucion
financiera a la que pertenece. Ademas, el bien
juridico resguardado por la posicion de garante es
la confianza y el correcto funcionamiento del
sistema financiero, como parte del orden
socioecondmico.

En este espacio nos ocuparemos de
determinar si el oficial de cumplimiento ostenta
dicho deber de garante y, sobre todo, cudles son
las bases que lo fundamentan. Para ello,
comenzaremos pronunciandonos sobre el deber
especial que les confiere la Ley N.° 27693 a los
directivos y organos de la administracion de las
instituciones financieras por los elevados riesgos
de comision de lavado de activos mediante los
servicios que brindan, ya que seran estos sujetos
obligados los que posteriormente delegaran dicho
deber al oficial de cumplimiento.

Conforme se contextualiza en el primer
apartado de este trabajo, las entidades financieras
y los servicios que brindan representan un
elevado foco de riesgos para la comision del
delito de lavado de activos, por lo cual se pone en
peligro el sistema financiero como parte del orden
socioeconomico, pues los agentes de lavado
buscaran que sus activos ilicitos se incorporen al
trafico economico de la entidad. En vista de ello,
se ha previsto que los administradores en
representacion de las personas juridicas tengan la
calidad de “sujetos obligados” frente a la
implementacion de un SPLAFT y 1la
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comunicacion de operaciones sospechosas a la
UIF (numerales 3.1 y 3.2 de la Ley N.° 29038).

En esa misma linea, Salcedo Machado
sostiene que “la norma peruana se ha decantado
por otorgar a los miembros del Directorio y
Gerencia General una ‘posicion de garante’ frente
a la implementacion del Sistema de prevencion de
lavado de activos, adopcidn que genera que estos
funcionarios posean una posicion especial frente
a la evitacion de operaciones de lavado de
activos” (2012). Sobre ello se debe resaltar que
“la  funcion central de las regulaciones
preventivas en materia de lavado de activos es el
mantenimiento de confianza en el sistema
financiero” (Lamas Puccio, 2016, p. 133). De ahi
que “la doctrina penal le asigne [al sujeto
obligado] una condicion de garante del sistema
financiero y de su estabilidad y confianza” (2000,

p. 9).

Asi, queda claro que los organos de
administraciéon de las instituciones financieras
cuentan con un deber de garante, pero queda
pendiente responder si es que los oficiales de
cumplimiento también cuentan con esta posicion.
Para responder ello, se debe hacer mencion del
articulo 14° del Reglamento de la Ley N° 27693
que menciona la designacion del oficial de
cumplimiento por el sujeto obligado y, con ello,
la delegacion de la posicion de garante. Ademas,
es indispensable recordar que la Resolucion SBS
N.° 838-2008 que indica que el oficial de
cumplimiento es el unico que puede calificar la
operacion como sospechosa y proceder con su
comunicacion a la UIF-Pert.

Con base en todo lo mencionado, el oficial
de cumplimiento si cuenta con una posicion de
garante respecto al delito de lavado de activos,
esto es, en el caso planteado, tiene el deber
especial por delegatura de prevenir que se utilicen
los servicios que brinda la institucion financiera a
la que pertenece para que se realicen una serie de
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transferencias de dinero proveniente del TID y de
evitar los riesgos de que se cometa el delito de
lavado de activos de forma mediata, es decir,
reportando a la UIF las operaciones sospechosas
que se realizaran. Sin embargo, en nuestro caso,
el oficial de cumplimiento no solo omitird
transacciones, sino que ha
acordado expresamente con el agente de lavado
que este sera su rol en el plan delictivo.

comunicar las

Adicionalmente, cabe resaltar que en la
doctrina comparada, dado que no cualquier
incumplimiento de los deberes de prevencion dan
lugar a la responsabilidad penal del officer
Dopico Goémez propone los

presupuestos de imputacion: “a.
Omision ante un delito que se podia impedir (...);
b. Omisién de una conducta debida que habria
obstaculizado el delito (...); y c¢. Que el delito sea
de aquellos cuya prevencion compete al garante”
(2012, p. 6).

compliance,
siguientes

Ha quedado claro que el oficial de
cumplimiento efectivamente ostenta una posicion
de garante de prevencion del delito de lavado de
activos, sin embargo, consideramos que también
deben tomarse en cuenta los otros dos
presupuestos propuestos por Ddpico ya que no
seria posible hablar de tal deber especial si el
delito ya se encuentra consumado o si la conducta
omitida es inidonea para prevenir el delito.
Siendo asi, aplicado al caso especifico, los
presupuestos que se sustentardn a continuacion
son los siguientes: 1) que el lavado de activos no
se haya consumado atn y que ii) la conducta
omitida de operaciones 0
transacciones sospechosas a la UIF habria
supuesto una obstaculizacion para la comision del

comunicar las

delito de lavado de activos.

Sobre el primero, el autor menciona que
existen dos supuestos seguin sea la evitacion de la
consumacion del delito o de impedir la
continuidad delictiva. Al ser el lavado de activos
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un delito proceso, es decir, la realizacion de
alguno de los actos supone que necesariamente
posteriormente se realizard un siguiente acto de
lavado, entonces la comunicacion de esa
operacion sospechosa, que si bien de por si sola
ya consumd el delito de lavado de activos, si
supone la interrupcion de la continuidad del delito
y, consecuentemente, el éxito de la operacion de
lavado. Ahora bien, en el caso propuesto, se
conoce  ciertamente que se realizaran
transferencias de dinero ilicito ya que se tiene un
acuerdo previo, por lo que existe la posibilidad de
impedir de manera mediata la consumacion del
delito informando a la UIF de las operaciones
sospechosas que deliberadamente decidié hacer
caso omiso.

Sobre el segundo, Dépico comenta que se
configura el presupuesto cuando se abre una
investigacion para obtener la informacion
necesaria o directamente se remite la informacion
al organo responsable. En el caso, la conducta
omitida de operaciones 0
transacciones sospechosas a la UIF habria
supuesto una obstaculizacion para la comision del
delito de lavado de activos ya que esto supondria
la evaluacion de dicha entidad financiera y el
correspondiente traslado al Ministerio Publico
para la incoacion de un proceso penal.

comunicar las

b) Equivalencia juridica de la omision del
reporte en relacion al lavado de activos

Tal como habiamos previsto, la
equivalencia juridica es el segundo paso para
determinar cuando la imputacioén en comision por
omision resulta valida. Asi, solamente una
omision que sea imputable objetiva y
subjetivamente al garante sera susceptible de
configurar el tipo penal base en comision por

omision.

En este espacio debemos determinar como
una omision de comunicacién de operaciones
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sospechosas del oficial de cumplimiento es
normativamente equivalente a una conducta de
lavado y, sobre todo, en qué modalidad es
subsumible la conducta. Para ello, partiendo de
los datos de nuestro caso previamente planteado,
tenemos el supuesto en el que un oficial de
cumplimiento “A” concierta con un cliente “B” a
fin de no reportar las transacciones de dinero
ilicito que este realizard a una cuenta bancaria de
un tercero a través de la entidad bancaria con la
finalidad de que se evite la identificacion su
origen. Es decir, el tipo base es el de lavado de
activos en su modalidad de actos de transferencia,
el cual se enmarca dentro del lavado de activos en
su modalidad del art. 1° D. L. N.° 1106 que
menciona “el que convierte o transfiere dinero,
bienes, efectos o ganancias cuyo origen ilicito
conoce o debia presumir, con la finalidad de
evitar la 1identificacion de
incautacion o decomiso, [...]".

su origen, su

La modalidad de transferencia del lavado
de activos es asumida como la segunda fase del
proceso de lavado de activos conocida como la
intercalacion, momento del proceso de lavado en
el que se actlia sobre dinero o bienes previamente
“colocados”. En esta segunda fase, la tarea del
lavador es la de realizar una multiplicidad de
transferencias econdomicas a cuentas ajenas con el
objeto de alejar ain mas los capitales de origen
ilicito de su fuente de origen (Garcia, 2015, p. 512
y 513; Lamas, 2016, p. 100). En la jurisprudencia,
la Corte Suprema ha sefialado que los actos de
transferencia tienen como finalidad procurar el
alejamiento de los bienes de
transformacion “mediante una sucesion en serie y
de modo continuo de complicadas 'y
diversificadas  transacciones” (Recurso de
Nulidad N.° 3474-2012).

su primera

Comprendiendo el sentido de los actos de
transferencia, consideramos que se cumple con el
segundo requisito para la comision por omision
del lavado de activos. La omision del oficial de
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cumplimiento “A”, que no
transacciones de dinero de las que tiene
conocimiento provienen de fuentes ilicitas,
actuando ademas con la finalidad de evitar la
identificacion, cumple con la clausula de

reporta las

correspondencia para la realizacion del tipo de
lavado en su modalidad de transferencia debido a
que no solo no controla el riesgo, sino que
dolosamente se aboca a crear uno y no contenerlo.
Con esto, comete el delito de lavado de activos en
comision por omision y relega la posibilidad de
imputar el delito de omision de comunicacion de
operaciones o transacciones sospechosas.

La razén por la que se llega esta
equiparacion es por el uso del criterio de la
valoracion del injusto de la conducta del oficial
de cumplimiento. Es decir, se construye la
correspondencia entre la omision y la accion
mediante el criterio del merecimiento de pena, lo
cual es una forma asumida en la doctrina
dominante (Garcia, 2019, p. 573). Ciertamente,
no reportar una operacion economica cuando se
conoce del origen ilicito y se actua para evitar su
identificacion es una conducta que termina
produciendo una afectacion al orden econdémico y
la administracion de la justicia, no solo al correcto
funcionamiento del SPLAFT.

En ese sentido, es imputable
objetivamente al oficial de cumplimiento el
organizarse y dividir los roles a efectos de omitir
el reporte, pues tiene todo el sentido de un acto
idoneo que directamente lesiona el bien juridico
protegido en el lavado de activos. Ademas, es
imputable  subjetivamente al oficial de
cumplimiento “A” el realizar la omision de
reporte de operaciones sospechosas ya que actia
con el conocimiento de la naturaleza ilicita del
dinero objeto de transaccién. Asimismo, también
se verifica la finalidad especial de evitar la
identificacion del origen del dinero, lo que quiere
decir que actiia con la tendencia de alcanzar un
resultado que excede el tipo objetivo. En suma, a
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nivel subjetivo se cumple tanto con el dolo como
con el elemento adicional a este, que es el
elemento de tendencia interna de evitar la
identificacion del origen delictivo del dinero.

En otras palabras, el delito de omision de
comunicacion de operaciones o transacciones
sospechosas es excedido en su contenido de
injusto cuando el oficial de cumplimiento “A” no
solo omite comunicar una transaccion, sino que
objetivamente crea un riesgo al organizarse
delictivamente con el cliente “B” y favorecer el
proceso de lavado de activos mediante la omision
del reporte de operaciones sospechosas. Ademas,
este delito es excedido subjetivamente porque el
agente no solo actua con el dolo de omitir la
transaccion sospechosa, sino que mantiene el
conocimiento de la ilicitud de la transaccion y
actia con la tendencia interna de evitar la
identificacion del origen delictivo.

Este exceso genera la necesidad de dar un
tratamiento diferenciado al caso esbozado y el
oficial de cumplimiento no responda ya por el
delito de omision de comunicacidén, Ssino
directamente por el lavado de activos en comision
por omision. Resultaria valorativamente ilegitimo
dar un trato menos severo a esta conducta del
oficial de cumplimiento, en el entendido que el
delito de omision de comunicacion de
operaciones sospechosas presenta una pena
menos grave (cuatro a ocho afios de pena
privativa de la libertad) que el delito de lavado de
activos que en su modalidad agravada puede
llegar a tener penas bastante elevadas (no menos
de veinticinco afios).

De esta manera, Abanto (2017) menciona
sobre la responsabilidad en comision por omision
del lavado de activos por el oficial de
cumplimiento: “el sujeto activo debe cumplir
ademads con los demads elementos del tipo objetivo
y subjetivo, es decir, con su omisién debe haber
facilitado la ejecucion por otro de las acciones de

Revista YACHAQ N©° 15

La Situacion del Oficial de Cumplimiento y la Comision por Omision en el Lavado de Activos —

lavado (convertir, transformar, ocultar, etc.) que
¢l conocia, todo lo cual deberd ser probado” (p.
134).

La consecuencia dogmatica clara que
genera el razonamiento previamente desarrollado
es que, de ser que se cumplan los elementos
sefialados, nos encontraremos ante un concurso
aparente de leyes. Esto es, se deberd asumir que a
pesar de verificarse la subsuncién de una misma
conducta en dos tipos penales distintos, se
aplicara solamente uno de ellos. Este supuesto de
concurso ha sido abordado por la jurisprudencia
suprema en el siguiente sentido:

Se verifica cuando varias disposiciones
convergen hacia el mismo hecho (accion),
pero la aplicacion de una de estas excluye
la de las demas. Esto es, el contenido del
injusto se encuentra abarcado de modo
completo por un solo tipo penal, de modo
tal que los demads tipos quedan suprimidos
(Corte Suprema, Casacacion N.° 1204-
2019)

Esta solucion ha sido respaldada por cierta
parte de la doctrina nacional. Asi, Galvez Villegas
(2016) nos menciona que: “también puede
presentarse concurso aparente de normas a
resolverse aplicando el principio de consuncion,
cuando el agente de la omision ademas participa
dolosamente con los agentes del delito de lavado
contribuyendo a que se concrete dicho delito” (p.
178).

A partir de lo mencionado, no
consideramos justificada la posicion del sector
doctrinario que considera que la omision del
reporte por el oficial de cumplimiento con la
intencion de evitar la identificacién del dinero
ilicito implicaria un aporte a la realizacion del
lavado en forma de complicidad. Asi lo sefialan,
por ejemplo, Carrién y Urquizo (2015), quienes
indican que “la actuacion del oficial de
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cumplimiento bien podria constituir parte
integrante del mas amplio acto de lavado del
articulo 2° del D. Leg. 1106, siempre, claro esta,
que su intervencion cumpla con las exigencias
subjetivas de la complicidad” (p. 390).

CONCLUSIONES

Dentro del complejo marco dogmatico de
la imputacion del lavado de activos en comision
por omision las conclusiones a las que arribamos
son las siguientes: En primer lugar, el sistema
financiero es el principal foco crimindgeno para
la comisién de procesos de lavado de activos,
contexto en el que interviene una multiplicidad de
agentes economicos mediante una multiplicidad
de actos que hacen mas compleja lo cual hace que
la responsabilidad penal de los sujetos se vea
muchas veces difuminada.

En segundo lugar, justamente este
contexto de peligro empresarial hace surgir de la
necesidad de crear deberes de garantia para
determinados agentes que seran una pieza clave
en la lucha contra el lavado de activos debido a la
especial cercania que mantiene con los clientes
financieros. Entre tantos, destaca el oficial de
cumplimiento como sujeto encargado del
cumplimiento del Sistema de Prevencion del
Lavado de Activos, posicion que le dota de
deberes de supervision y de control de riesgos en
la prevencion de delitos de lavado de activos.

En tercer lugar, es posible imputar el
lavado de activos en comision por omision al
oficial de cumplimiento, sobre todo cuando nos
manejamos dentro del supuesto del caso
mencionado. Es decir, serd posible imputarle en
esta forma el delito debido a su posicion de
garantia por la delegacion de deberes por el sujeto
obligado, lo que lo obliga a controlar riesgos para
la prevencion del lavado de activos a través de la
comunicacion de operaciones sospechosas. Asi,
en caso que su conducta cree un riesgo objetiva y
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subjetivamente imputable a su persona, serad
posible de responsabilizarse en la modalidad de
transferencia del lavado de activos en comision
por omision, descartando ya la posibilidad de
castigarlo mediante el delito periférico del
articulo 5° por exceder su injusto.

Como comentario final. Los argumentos
usados en este trabajo no han pretendido agotar la
entera discusion dogmadtica que nos trae esta
posibilidad, pretendiendo ser antes que nada un
aporte interpretativo al entendimiento de la figura
de la comisién por omision del lavado en los
casos especificos de las transacciones bancarias.
En ese sentido, el resultado al que se arribe puede
variar dependiendo de la modificacion de
elementos en el contexto delictivo, la
intervencion de mas agentes tales como directivos
de la empresa, otras formas de actuacion del
oficial de cumplimiento, entre otros. Sin duda, la
forma de imputar el lavado de activos en
comision por omision es un debate aun abierto
que ha mantenido relevancia sobre todo en
ordenamiento extranjeros, habiendo sido por ello
nuestro principal objetivo la pretension de dar
mas luces de esta en el ordenamiento juridico
penal peruano.
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