LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL COMPLIANCE OFFICER: ALGUNAS CONSIDERACIONES
INICIALES SOBRE EL NUEVO DELITO DE OMISION CULPOSA DE COMUNICACION DE

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La persona juridica es un factor criminégeno
de grandes dimensiones. Como ha reporta-
do un estudio elaborado por el Instituto Max
Planck de Alemania, referenciado por auto-
ras como Mercedes GARCIA ARAN y Laura
ZUNIGA RODRIGUEZ, el 80% de los delitos
ocurridos en Alemania, tienen que ver con la
actuacion en favor de una persona juridica’.
Los recientes escandalos financieros (EN-
RON, SIEMENS, etc.) constituyen un dato
confirmador del impacto de la actividad de las
empresas en la criminalidad2.

Esa idea, la de la persona juridica como factor
crimindgeno, ha propiciado que de cara a pre-
venir los riesgos derivados de la actividad em-
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presarial se vengan articulando, en los diversos
contextos en los que la empresa desarrolla sus
actividades (financiero, inmobiliario, minero,
etc.), sistemas de prevencion de riesgos que
tienen, en el sistema de prevencion del lavado
de activos y financiamiento del terrorismo, su
version mas desarrollada.

Precisamente, dentro de dicho sistema de pre-
vencion, una de las posiciones mds trascen-
dentes es ocupada por el Oficial de Cumpli-
miento o, en términos ingleses, Compliance
Officer. El objeto de mi intervencion es exa-
minar los contornos de responsabilidad penal
del oficial de cumplimiento en el recientemen-
te introducido delito de omision culposa de
comunicacion de operaciones u transacciones
financieras sospechosas, comprendidas en el

Texto de las intervenciones del autor en el I Foro Internacional de Compliance y Prevencion del
Lavado de Activos y del Financiamiento del Terrorismo, organizado por la Asociacién de Instituciones
de Microfinanzas del Perti y el Centro de Estudios de Derecho Penal Econdémico y de la Empresa; en
el X Congreso Nacional de Derecho Penal y Criminologia en la ciudad de Iquitos el 09 de noviembre
de 2013; en el Congreso Internacional de Derecho Penal Econdémico, organizado por la Escuela de
Postgrado de la Universidad Nacional de Cajamarca el 06 de diciembre de 2013; y en el Seminario
sobre lavado de activos, organizado por la Escuela del Ministerio Publico el 07 de marzo de 2014.
Abreviaturas: CP (Cddigo Penal); DL 1006 (Decreto Legislativo N° 1106° de lucha eficaz contra el
lavado de activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado); LAFT (Lavado
de Activos y Financiamiento del Terrorismo); LPLA (Ley Penal contra el lavado de activos); OC
(Oficial de Cumplimiento); PC (Programas de cumplimiento); RPCP (Revista Peruana de Ciencias
Penales); SPLAFT (Sistema de Prevencion del Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo).
Abogado. Doctorando por la Universidad de Granada (Espana). Gerente de Operaciones del Centro
de Estudios de Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Ex Becario de formacién permanente de la
Fundacion Carolina, Espana.

GARCIA ARAN, Mercedes. “Algunas consideraciones sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas’, en: Martinez Bujan Pérez, Carlos (Director). I Congreso Hispano Italiano de Derecho Penal
Econémico, Servicio de Publicaciones de la Universidad de A Corufia, A Corufia, 1998, p. 45; ZUNIGA
RODRIGUEZ, Laura. “Modelos de imputacién penal para sancionar la criminalidad de empresa en el
CP espaiiol de 19957, en: RPCP, N° 7/8, Lima, 1999, p. 965.

> Sobre el impacto de la macro o extracriminalidad econdmica, véase: CERVINI, Ratll & ADRIASOLA,
Gabriel. El Derecho Penal de la Empresa desde una vision garantista, BdeF, Buenos Aires, 2005, pp. 03
ss. Los impactos de la actividad empresarial
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articulo 5° del Decreto Legislativo N° 1106°
de lucha eficaz contra el lavado de activos y
otros delitos relacionados a la mineria ilegal
y crimen organizado.

En el proposito antes planteado, se desarro-
llaran algunas reflexiones iniciales en torno
a la posicion del compliance officer dentro
del sistema de imputacion penal, para pos-
teriormente examinar los contornos del
tipo penal de omisiéon culposa de comu-
nicaciéon de operaciones u transacciones
financieras sospechosas, para finalmente
evaluar las dificultades que atraviesa el OC
de las instituciones de microfinanzas que
son las que, por sus caracteristicas consus-
tanciales, deben trabajar con clientes cuya
informacién resulta menos accesible, es
menos fiable o es mds dificil de verificar, lo
que incrementa el riesgo de que dichos ca-
pitales provengan de actividades delictivas.

II. LA POSICION DEL COMPLIANCE
OFFICER EN EL SISTEMA DE PREVEN-
CION DE BLANQUEO DE CAPITALES Y
FINANCIAMIENTO DEL TERRORISMO.
LA RELACION ENTRE LA POSICION DE
GARANTIA DEL SUJETO OBLIGADO Y
LA DEL OFICIAL DE CUMPLIMIENTO.

El oficial de cumplimiento es aquél funciona-
rio del sujeto obligado® ante el SPLAFT que
tiene por funcion especifica vigilar el cumpli-
miento adecuado de las normas administra-
tivas impuestas para la prevencion del lavado
de activos y financiamiento del terrorismo a

través del disefio, implementacion y funcio-
namiento adecuado de un sistema dirigido
a dicho objetivo y que, ademds constituye el
nexo de comunicacion idéneo entre el sujeto
obligado y las autoridades competentes?*.

Como se aprecia, los deberes del oficial de
cumplimiento le otorgan la condicién de ga-
rante de la prevencion del lavado de activos
y financiamiento del terrorismo respecto del
sujeto obligado. Esta posicion de garante no es
directa, sino que deriva de la posicién de ga-
rantia que ostenta el empresario o sujeto obli-
gado en el SPLAFT.

Esta posicion de garantia originaria del em-
presario no solo se asocia a su condicion de
fuente de generacion de los riesgos asociados
al LAFT, sino que se encuentra reconocida
en una variedad de normas administrativas
que desarrollan los contenidos del sistema
de prevencion del blanqueo de capitales y
financiamiento del terrorismo. En ese senti-
do, el articulo 3° de la Res. SBS N° 838-2008
(Normas complementarias para la prevencion
del lavado de activos y financiamiento del te-
rrorismo) reconoce no solo el deber de toda
empresa del sistema financiero de implemen-
tar un SPLAFT, sino que establece que dicho
deber recae sobre los 6rganos de direccion
y gerencia de la empresa’. En virtud a dicha
posicion de garante el empresario tiene el
deber de implementaciéon de programas de
cumplimiento normativo, conocidos con
la denominacién de compliance programs,
destinados a reducir los riesgos de utilizacion
de la empresa - en este caso, integrante del

Nos referimos a las personas naturales o juridicas que por mandato de la ley se encuentra obligados a

proporcionar informacién a los 6rganos del SPLAFT.

CERVINTI, Radl. “Oficial de cumplimiento, estructura de las matrices de riesgo. Criterios metodoldgicos

de decision y analisis”, en: Caro Coria, Dino Carlos & Reyna Alfaro, Luis Miguel (Coords.). Compliance
y prevencion del lavado de activos y del financiamiento del terrorismo, Centro de Estudios de Derecho
Penal Econémico y de la Empresa, Lima, 2013, p. 179.

®  SALCEDO MACHADO, Rocio del Pilar. “La responsabilidad penal de los érganos de gobierno de las
entidades financiera en la comision del tipo base de lavado de activos” (en adelante “La responsabilidad
penal..”), en: Caro Coria, Dino Carlos & Reyna Alfaro, Luis Miguel (Coords.). Compliance y
prevencion del lavado de activos y del financiamiento del terrorismo, Centro de Estudios de Derecho

Penal Econémico y de la Empresa, Lima, p. 169.
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SPLAFT- en dinamicas de blanqueo de capi-
tales y financiamiento del terrorismo.

Los deberes de garantia del OF resultan con-
secuencia de la delegacion de competencias
de control realizadas por el sujeto obligado,
representado por su directorio y la gerencia, y
sobre quien recae originariamente los deberes
de control y vigilancia generados por la fuente
de peligros que es la estructura empresariale.
Como advierte FE[JOO SANCHEZ, la posi-
cién de garante original del empresario “va
generando en cascada o en cadena una dele-
gacion de deberes parciales™.

Pese a tratarse de una posicion de garantia de-
legada del Directorio, hay que ser enféticos en
reconocer la trascendencia del OC dentro de
un SPLAFT, circunstancia vinculada a la pre-
tension de actuacion independiente, de forma
tal que los controles e investigaciones que de-
sarrolle en torno a riesgos verificados por él
sean desarrollados sin injerencia del Directo-
rio o la Gerencias. Esta independencia busca
ser preservada estableciendo la obligacion del
empresario de otorgar al OC una posicion
superior dentro de la estructura paralela de
cumplimiento normativo. Como consecuen-
cia de esta ubicacion en la estructura superior
de la empresa, el OC tendra necesariamente
comunicacién directa con el Directorio.

Los deberes derivados que asume el OC son,
entre otros, los de evaluacion de riesgos, im-
plementacion de PC destinados a enfrentar
los riesgos diagnosticados, vigilancia respecto
de la implementacion de los PC, preparacion a
los trabajadores de la empresa con ese objetivo
y comunicacion al Directorio de la forma en

que desarrolla su actividad®.

III. EL DELITO DE OMISION DE CO-
MUNICACION DE OPERACIONES
SOSPECHOSAS

1. MARCO LEGAL VIGENTE.

Una cuestion basica fundamental para reco-
nocer los alcances de esta problematica esta
vinculada con la identificacién de los cam-
bios que ha sufrido la regulacion penal del
delito de omisién de comunicacién de ope-
raciones sospechosas a partir de los cambios
suscitados mediante el DL 1106, publicado el
19 de abril de 2012 en el Diario Oficial “El
Peruano” y que modificé la regulacion pro-
puesta por la LPLA (Ley N° 27765).

La LPLA regulaba el delito de omision de co-
municacion de operaciones y transacciones
sospechosas en el articulo 4° que tenia la si-
guiente redaccion:

“El que incumpliendo sus obligaciones fun-
cionales o profesiones, omite comunicar a la
autoridad competente, las transacciones u
operaciones sospechosas que hubiere detecta-
do, segun las leyes y normas reglamentarias,
serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de tres ni mayor de seis afios, con
ciento veinte a doscientos cincuenta dias mul-
ta, e inhabilitacion no mayor de seis afios, de
conformidad con los incisos 1), 2) y 4) del arti-
culo 36° del Cédigo Penal”.

Como se aprecia, la regulacion del delito an-
tes descrito limitaba la trascendencia penal
del hecho a aquellos casos en los que el OC

¢ FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Derecho Penal de la Empresa e Imputacién Objetiva, Reus, Madrid,
2007, p. 184; DOPICO GOMEZ ALLER, Jacobo. “Posicién de garante del compliance officer por
infraccion del ‘deber de control’: Una aproximacion topica’, en: Arroyo Zapatero, Luis & Nieto Martin,
Adan. El Derecho Penal Econdémico en la Era Compliance, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 170.

7 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Op. Cit., p. 185.

®  ROBLES PLANAS, Ricardo. “El responsable de cumplimiento (‘compliance officer’) ante el Derecho
Penal’, en: Silva Sanchez, Jestis Maria (Director), Criminalidad de empresa y Compliance. Prevencion
y reacciones corporativas, Atelier, Barcelona, 2013, p. 321.

®  ROBLES PLANAS, Ricardo. Op. Cit., p. 321.
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dolosamente omitia comunicar las transac-
ciones sospechosas que hubiera detectado.
Esto suponia, en la practica, que la com-
puerta de la responsabilidad penal del ofi-
cial de cumplimiento dificilmente se abria,
debido a las dificultades que tiene el siste-
ma penal para acreditar la intencionalidad
en la actuacion del OC.

El DL N° 1106 ha cambiado el panorama sig-
nificativamente. En efecto, el articulo 5° del
mencionado DL regula el delito de omision de
comunicacion de operaciones y transacciones
sospechosas en los términos siguientes:

“El que incumpliendo sus obligaciones funcio-
nales o profesionales, omite comunicar a la au-
toridad competente, las transacciones u opera-
ciones sospechosas que hubiere detectado, segiin
las leyes y normas reglamentarias, serd reprimi-
do con pena privativa de libertad no menor de
cuatro ni mayor de ocho arios, con ciento veinte
a doscientos cincuenta dias multa, e inhabilita-
cién no menor de cuatro ni mayor de seis afios,
de conformidad con los incisos 1), 2) y 4) del
articulo 36° del Cédigo Penal.

La omision por culpa de la comunicacion de
transacciones u operaciones sospechosas serd
reprimida con pena de multa de ochenta a cien-
to cincuenta dias multa e inhabilitacién de uno
a tres afios, de conformidad con los incisos 1), 2)
y 4) del articulo 36° del Codigo Penal’.

El recurso a la criminalizacion de la omision

culposa supone una extension de la cobertu-
ra del sistema penal a fases previas a la lesion
del bien juridico tutelado a través del delito
lavado de activos y financiamiento del te-
rrorismo y que tiene evidentes efectos en los
sujetos obligados'®. El fundamento politico
criminal de esta decision tiene que ver con el
afan de incentivar que los sujetos obligados
sean las principales fuentes de noticias cri-
minales de operaciones vinculadas al lavado
de activos y el financiamiento del terrorismo
corresponden a las empresas!!.

El primer efecto de la criminalizaciéon de
la omision culposa es que incrementa los
riesgos legales sobre los oficiales de cum-
plimiento que enfrentan la contingencia de
sufrir una pena que, a pesar de ser aparente-
mente benigna, tiene un notorio significado
expresivo y comunicativo (etiqueta al pena-
do no solo como delincuente sino como un
profesional poco cuidadoso).

El segundo efecto de la criminalizacion de la
omision culposa es que obliga, indirectamen-
te, a que los sujetos obligados establezcan un
estandar de cualificacién mayor a las perso-
nas que asumen las funciones de oficiales de
cumplimiento. Y les obliga porque dada la
vinculacion existente entre el sujeto obligado
y el oficial de cumplimiento, la persecucion
penal contra este ultimo genera un alto ries-
go de que el sujeto obligado sea incorporado
en el proceso penal respectivo como respon-
sable solidario de las consecuencias juridicas

1% Afavor delacriminalizacién culposa: CARO CORIA, Dino Carlos & ASMAT COELLO, Diana Marisela.
“El impacto de los Acuerdos Plenarios de la Corte Suprema N° 03-2010/CJ-116 de 16 de noviembre
de 2010 y N° 7-2011/CJ-116 de 6 de diciembre de 2011 en la delimitacién y persecucién del delito de
lavado de activos”, en: Caro Coria, Dino Carlos & Reyna Alfaro, Luis Miguel (Coords.). Compliance y
prevencion del lavado de activos y del financiamiento del terrorismo, Centro de Estudios de Derecho
Penal Econdmico y de la Empresa, Lima, 2013, p. 109; en contra: PRADO SALDARRIAGA, Victor.
“El delito de omision de reporte de transacciones u operaciones sospechosas’, en: A.A.V.V. El Derecho
Penal Econdmico. Cuestiones fundamentales y temas actuales, Ara Editores, Lima, 2011, p. 261.

' En ese sentido, en relacion al sistema financiero: SALCEDO MACHADO, Rocio del Pilar. “El deber
de compliance en la prevencion del lavado de activos y financiamiento del terrorismo en el ambito
financiero peruano’, en: Caro Coria, Dino Carlos & Reyna Alfaro, Luis Miguel (Coords.). Compliance
y prevencion del lavado de activos y del financiamiento del terrorismo, Centro de Estudios de Derecho
Penal Econémico y de la Empresa, Lima, 2013, p. 19.
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de naturaleza civil que se le impongan (tercero
civilmente responsable).

2. EL AUTOR EN EL DELITO DE OMI-
SION DE COMUNICACION DE OPERA-
CIONES O TRANSACCIONES SOSPE-
CHOSAS

Conforme se desprende del sentido literal
posible del articulo 5° del DL 1106, nos en-
contramos ante un delito de infraccién del
deber'2 en la medida que el propio tipo penal
establece como condicién para la comision
del delito el incumplimiento de obligaciones
funcionales o profesionales.

Ahora, aunque la redaccion del tipo penal pa-
reciese proponer un alcance mas extenso del
circulo de posibles autores de este delito, como
el que se reconoce en la propuesta de GALVEZ
VILLEGAS®, un conocimiento mds preciso
de la legislacion extrapenal permite sostener
que el autor de dicho delito solo puede serlo el
oficial de cumplimiento.

En efecto, la normatividad extrapenal establece
un unico curso o canal para la comunicacion
de una operacion o transaccion sospechosa a la
Unidad de Inteligencia Financiera (en adelan-
te UIF) y este es el oficial de cumplimiento. El
articulo 17° de la Resolucién SBS N° 838-2008
establece que el oficial de cumplimiento es el
unico que puede calificar una operaciéon como
sospechosa y comunicarla a la UTF.

Por estas razones es también discutible tam-
bién una posicién como la adoptada implici-
tamente por GARCIA CAVERO al considerar
que el autor de este delito es el sujeto obligado
lo que permitiria, como él mismo propone,

12

sancionar al 6rgano de representacion autori-
zado o al socio representante autorizado de la
persona juridica en aplicacion del articulo 27°
del Codigo Penal®.

3. EL CONCEPTO DE OPERACION SOS-
PECHOSA EN EL LAVADO DE ACTIVOS

La omisién penalmente relevante en este
delito esta referida a las transacciones u ope-
raciones sospechosas; estos términos, en la
medida que constituyen elementos normati-
vos, deben ser interpretados conforme a los
contenidos de la legislacion extrapenal que,
por cierto, es bastante complejo.

3.1. DESARROLLO LEGISLATIVO ADMI-
NISTRATIVO DEL CONCEPTO DE OPE-
RACION SOSPECHOSA.

Conforme al articulo 11° de la Ley N° 27693
(Ley que crea la Unidad de Inteligencia Fi-
nanciera- Pert) se entiende por transacciones
sospechosas: “Aquellas de naturaleza civil, co-
mercial o financiera que tengan una magnitud
o velocidad de rotacién inusual, o condiciones
de complejidad inusitada o injustificada, que
se presuma proceden de alguna actividad ili-
cita, o que, por cualquier motivo, no tengan
un fundamento econdmico o licito aparente”

Esta norma se complementa con lo estableci-
do en el articulo 12° de la Resoluciéon SBS N°
486-2008 (“Norma para la prevencion de lava-
do de activos y financiamiento del terrorismo
de aplicacion general a los sujetos obligados a
informar bajo supervision de la UIF Pert) que
precisa que: “una operacion detectada tiene las
caracteristicas de sospechosa, cuando habien-
do identificado previamente una operacion

Sobre dicha categoria: ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, traduccién de

Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Marcial Pons, Madrid, 2000, pp.

383 ss.

¥ GALVEZ VILLEGAS, Tomas. El delito de lavado de activos, Grijley, Lima, 2004, pp. 89-90.
% CARO JOHN, José Antonio. “Sobre el deber de informar a la Unidad de Inteligencia Financiera de
determinadas operaciones sospechosas”, en: El mismo. Dogmadtica penal aplicada, Ara Editores, Lima,

2011, p. 173.

*  GARCIA CAVERO, Percy. El delito de lavado de activos, Jurista Editores, Lima, 2013, p. 148.
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como inusual (fuera de lo habitual del cliente),
luego del analisis y evaluacion realizados por
el Oficial de Cumplimiento, éste pueda pre-
sumir que los fondos o los bienes utilizados
proceden de alguna actividad ilicita o que, por
cualquier motivo no tengan un fundamento
economico o licito aparente”.

Por su parte, la Resolucion SBS N° 838-2008
(“Normas complementarias para la preven-
cién del lavado de activos y del financiamien-
to del terrorismo”) define como operaciones
sospechosas a: “j) (...) aquellas operaciones
inusuales realizadas o que se pretenda realizar
de naturaleza civil, comercial o financiera que
tengan una magnitud o velocidad de rotacion
inusual, o condiciones de complejidad inusita-
da o injustificada, que en base a la informacion
recopilada, de conformidad con las normas
sobre el “conocimiento del cliente’, se presuma
proceden de alguna actividad ilicita, o que, por
cualquier motivo, no tengan un fundamento
econdmico o licito aparente; y que podrian es-
tar vinculadas al lavado de activos y/o al finan-
ciamiento del terrorismo” (literal 1, conforme a
la modificatoria operada conforme a la Resolu-
cion SBS N° 11695-2008).

Tal cual se aprecia del contenido de la norma-
tividad extrapenal de referencia, el concepto
de operacién sospechosa esta vinculado al
concepto de operacion inusual también desa-
rrollado por la legislacion que regula la ope-
ratividad del sistema de prevencion contra el
lavado de activos y financiamiento del terro-
rismo y es, en cierta forma, dependiente de
aquél, por lo que procederemos, previamen-
te, a reconocer el contenido de una operacion
inusual para luego proponer un concepto de
operacion sospechosa util para los fines de in-
terpretacion del tipo penal.

3.2. EL CONCEPTO DE OPERACION
INUSUAL

Pues bien, en ese plano tenemos que el articulo

11° dela Ley N° 27693 identifica como transac-
cién inusual “aquellas cuya cuantia, caracteris-
ticas y periodicidad no guardan relacién con la
actividad econdmica del cliente, salen de los pa-
rametros de normalidad vigente en el mercado
o no tienen un fundamento legal evidente”.

En la misma linea, tenemos la Resoluciéon SBS
Ne 838-2008 (“Normas complementarias para
la prevencion del lavado de activos y del finan-
ciamiento del terrorismo”) que define las ope-
raciones inusuales y sospechosas a: “aquellas
operaciones realizadas o que se pretenda rea-
lizar cuya cuantia, caracteristicas particulares y
periodicidad no guardan relacién con la activi-
dad econdmica del cliente, salen de los parame-
tros de normalidad vigentes en el mercado o no
tienen un fundamento legal evidente” (literal k,
conforme a la modificatoria operada conforme
ala Resolucién SBS N° 11695-2008).

3.3. RELACIONES ENTRE LOS CONCEP-
TOS DE OPERACION SOSPECHOSA Y
OPERACION INUSUAL.

Pues bien, los conceptos de operacién sos-
pechosa y operacion inusual no son térmi-
nos sindnimos, identifican distintas clases de
operacion financiera. Algunas operaciones
inusuales (no todas) constituyen operaciones
sospechosas; de ello se desprende la relacion
de género a especie que las vincula. La deter-
minacion del caracter sospechoso de una ope-
racién o transaccién no se agota con la deter-
minacion de su caracter inusual's, aunque si
constituye una de sus condiciones.

3.4. LA DISCRECIONALIDAD EN LA
CALIFICACION DE LA OPERACION
SOSPECHOSA

Pese a la existencia de una serie de criterios o
pautas juridico- administrativas que delimitan
el alcance de las operaciones sospechosas que
deben ser comunicadas por el compliance offi-
cer a la UIE lo cierto es que la decision final de

¢ En ese sentido: GARCIA CAVERO, Percy. Op. Cit., p. 150.
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cuando estamos frente a una operacion sospe-
chosa se encuentra sometida a la decision dis-
crecional del oficial del cumplimiento?”.

En ese sentido, el articulo 17° de la Reso-
luciéon SBS N° 838-2008 alude al buen cri-
terio como factor decisional trascendente
para la calificacion de una operaciéon o
transaccion como sospechosa:

“Las empresas estdn obligadas a comunicar a la
UIFPerti las operaciones detectadas en el curso
de sus actividades, realizadas o que se hayan
intentado realizar, que segiin su buen criterio
sean consideradas como sospechosas, sin im-
portar los montos involucrados, en un plazo no
mayor de treinta (30) dias calendario de haber-
las detectado. Se considera que una operacion es
detectada como sospechosa cuando, habiéndose
identificado previamente una operacion como
inusual, luego del andlisis y evaluacion rea-
lizado por el Oficial de Cumplimiento, éste
pueda presumir que los fondos utilizados pro-
ceden de alguna actividad ilicita, o que, por
cualquier motivo, no tengan un fundamento
econdmico o licito aparente. En los casos en que
la empresa haya constituido un Comité para la
Prevencion del Lavado de Activos y del Financia-
miento del Terrorismo, éste tendrd como funcion
asistir al Oficial de Cumplimiento en el andlisis
y evaluacion necesarios para determinar si una
operacion inusual es sospechosa o no; sin embar-
£0, el Oficial de Cumplimiento es el tinico que
puede calificar la operacion como sospechosa
y proceder con su comunicacion a la UIF-Pe-
rii, conforme a Ley. El Oficial de Cumplimiento
deberd dejar constancia documental del andlisis
y evaluaciones realizadas por éste o con la cola-
boracién del Comité, de ser el caso, para la califi-
cacion de una operacion como sospechosa o no”.

Ahora, es importante destacar que nuestra

7 CARO JOHN, José Antonio. Op. Cit., p. 173.

afirmacion de que la decision del OC respec-
to al caracter sospechoso de una operacion
es discrecional no supone afirmar que aque-
lla sea meramente subjetiva pues la propia
norma antes citada determina que el caracter
sospechoso de una operacion dependerd del
juicio que tenga el OC respecto de (i) su falta
de habitualidad; y, (ii.i.) que se pueda presu-
mir que los fondos o bienes proceden de algu-
na actividad delictiva; o (ii.ii) que no tenga un
fundamento econémico o licito aparente. No-
tese cOmo en este aspecto resulta sumamente
trascendente el concepto de conocimiento del
cliente que desarrollaremos mas adelante.

Precisamente por ello el antes referido articu-
lo 17° establece la obligacion del OC de “dejar
constancia documental del anélisis y evalua-
ciones realizadas por éste o con la colabora-
cién del Comité, de ser el caso, para la califica-
cién de una operacién como sospechosa o no’”.

Por esa razon la calificacion de ciertas ope-
raciones o transacciones como sospechosas
debe incorporar ciertas pautas metodoldgicas
que determinen que tal calificacion solo recai-
ga sobre las operaciones o transacciones sobre
las que exista una sospecha especialmente ca-
lificada “avalada en un minucioso y responsa-
ble examen de los antecedentes y otros antece-
dentes y otros elementos denotativos objetivos
implicitos en la operacion™s.

3.5. EL CONOCIMIENTO DEL CLIEN-
TE Y SU TRASCENDENCIA JURIDICO
PENAL

El conocimiento del cliente constituye una
herramienta que le permite al Oficial del
Cumplimiento reconocer qué operaciones fi-
nancieras resultan sospechosas al no tener un
fundamento econdmico o licito aparente?®.

'*  Citando a GERARD, CERVINI, Radl. “Lavado de activos e individualizacién de operaciones
sospechosas”, en: Cervini, Raul/ Adriasola, Gabriel/ Gomes, Luis Flavio. Lavado de activos y secreto
profesional, Carlos Alvarez Editor, Montevideo, 2002, p. 27.

' GARCIA CAVERO, Percy. Op. Cit., p. 51.
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En ese sentido, sera la informacion provenien-
te del cliente la que servira de parametro para
evaluar “la conducta transaccional esperada”®
del cliente de conformidad con la actividad
economica que desarrolla.

La légica de conocimiento del cliente resulta
determinante para la evaluacion del caracter
sospechoso de una operacion por parte del ofi-

cial de cumplimiento y por ello, el examen de la
operacion financiera debe cenirse a las pautas
planteadas por el articulo 8° de la Resolucion SBS
Ne 838-2008 (“Normas complementarias para
la prevencion del lavado de activos y del finan-
ciamiento del terrorismo”) conforme a la modi-
ficatoria operada conforme a la Resolucion SBS
Ne 11695-2008; y, de modo secundario, por el
articulo 10° de la antes mencionada Resolucion®..

2% SALCEDO MACHADO, Rocio del Pilar. “La responsabilidad penal..”, p. 19.

! Articulo 8.- Del conocimiento del cliente
“El conocimiento de los clientes requiere de su adecuada identificacién, definir sus perfiles de
actividad y determinar el propdsito y la naturaleza de la relacion comercial, para facilitar la deteccion
y/o prevencién de operaciones inusuales y sospechosas. Las empresas deben desarrollar politicas y
procedimientos destinados a establecer la verdadera identidad de sus clientes, incluyendo la tramitacién
de formularios a ser completados por los mismos. Dicho conocimiento permitira a las empresas, entre
otros aspectos, identificar aquellos clientes que podrian ser mds sensibles a realizar operaciones de
lavado de activos y/o de financiamiento del terrorismo, de ser el caso.
Para tal efecto, se debe solicitar a los clientes la presentacion de documentos publicos o privados,
conforme a la Ley y el Reglamento, con la finalidad de obtener la informacion indicada mas adelante,
verificar la informacién proporcionada incluso antes de iniciar la relaciéon comercial y mantenerla
actualizada, y cuando se sospeche la realizacion de actividades de lavado de activos y/o de financiamiento
del terrorismo, de ser el caso.
Asimismo, las empresas deberan requerir a los clientes una declaracion jurada sobre el origen de los
fondos, en aquellos casos que se considere necesario para los fines antes seiialados.
Las empresas deberan determinar de manera fehaciente, como minimo, en el caso de personas naturales:
a) Nombre completo.
b) Tipo y nimero del documento de identidad.
c) Lugar y fecha de nacimiento.
d) Nacionalidad y residencia.
e) Domicilio, numero de teléfono y correo electrdnico, de ser el caso.
f) Ocupacion, oficio o profesion.
g) Nombre del centro de labores, cargo que ocupa y tiempo de servicios, de ser el caso.
h) Cargo o funcién publica desempenada en los tltimos dos (2) afos, asi como nombre de la institucion,
de ser el caso.
i) Finalidad de la relacion a establecerse con la empresa.
j) En el caso de los PEP, nombre de sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad y segundo
de afinidad y del cényuge o concubino.
De igual forma, las empresas deberan procurar contar con informacion respecto de los ingresos
promedio mensuales de los clientes y las caracteristicas de las operaciones usuales que realizan a través
de las empresas, considerando informacion sobre tipo de operaciones, montos, monedas, cuentas
involucradas, lugares de realizacion, periodicidad y otra informacion que consideren relevante, lo cual
constara en el legajo personal de cada cliente.
Tratdndose de personas juridicas, las empresas, como minimo, determinardn de manera fehaciente:
a) Denominacion o razon social.
b) Registro Unico de Contribuyentes
¢) Objeto social y actividad econémica principal (comercial, industrial, construccion, transporte, etc.)
d) Identificacion de los Administradores considerando la informacién requerida para las personas
naturales, en lo que resulte aplicable.
e) Identificacién de los socios o asociados que tengan directa o indirectamente mas del 5% del capital
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social, aporte o participacion de la persona juridica, considerando la informacién requerida para las
personas naturales, en lo que resulte aplicable.

f) Personas juridicas vinculadas al cliente, en caso corresponda.

g) Ubicacion y teléfonos de la oficina o local principal, agencias, sucursales u otros locales donde
desarrollan las actividades propias al giro de su negocio.

h) Representantes, considerando la informacion requerida en el caso de personas naturales; asi como
el otorgamiento de los poderes correspondientes.

i) Finalidad de la relacién a establecerse con la empresa.

Adicionalmente, las empresas procuraran obtener informacion sobre las caracteristicas de las
operaciones usuales realizadas por la empresa, considerando, por lo menos, tipo de operaciones,
montos, monedas, cuentas involucradas, lugares de realizacion, periodicidad y otra informacién que
consideren relevante, lo cual constara en el legajo personal de cada cliente.

Los procedimientos para la identificacion de clientes aplicados por una empresa con respecto a un
mismo cliente o un conjunto de clientes vinculados, no exime de responsabilidad a las demas empresas
que pertenezcan al mismo grupo econémico o conglomerado de aplicar dichos procedimientos
cuando establezcan relaciones de negocios con los referidos clientes.
Asimismo,lasempresassobrelabase delainformacién obtenidaatravés desuspoliticasy procedimientos
para el adecuado conocimiento de sus clientes deberan, bajo su buen criterio, identificar a aquellos
clientes que consideran podrian ser sensibles a operaciones de lavado de activos y/o de financiamiento
del terrorismo, en adelante denominados “clientes sensibles” y, como consecuencia de ello, reforzar en
estos casos su procedimiento de conocimiento de cliente.

Las empresas también deberan reforzar el procedimiento de conocimiento del cliente, en los siguientes casos:
a) Clientes no residentes y cuentas de personas extranjeras.

b) Fideicomisos.

¢) Sociedades no domiciliadas.

d) Personas expuestas politicamente (PEP) o que administren recursos publicos. Las empresas
también deberdn reforzar sus procedimientos de conocimiento del cliente cuando uno de sus clientes
se convierta en un PEP o en un funcionario que administre recursos ptiblicos, segtin sea el caso, luego
de haber iniciado relaciones comerciales con la empresa.

e) Servicios de corresponsalia o agenciamiento con empresas extranjeras.

f) Clientes que reciben transferencias desde paises considerados como no cooperantes por el GAFI,
con riesgo relacionado al lavado de activos y/o al financiamiento del terrorismo, con escasa supervision
bancaria o paises sujetos a sanciones OFAC, entre otros supuestos; y/o.

g) Aquellos otros que segtin su buen criterio identifiquen las empresas.

Los “clientes sensibles” y los sefialados en los incisos a) al g) del parrafo anterior, deberan estar
incorporados en un registro especial, lo cual debera constar asimismo en el legajo de los citados
clientes.

Las empresas para reforzar sus procedimientos de conocimiento del cliente deberdan como minimo
realizar las siguientes medidas adicionales, en lo que resulte aplicable:

a) Identificar el origen de los fondos.

b) Obtener informacion sobre los principales proveedores y clientes, de ser el caso.

¢) Realizar por lo menos una (1) vez al aio una revision al cliente, cuando se encuentre domiciliado
en el Peru.

d) La decision de aceptacion del cliente estara a cargo del nivel gerencial més alto de la empresa.

e) Realizar indagaciones u obtener informacion adicional del cliente.

Articulo 10.- Conocimiento del mercado

“El conocimiento del mercado es un complemento del conocimiento del cliente, que permite a las
empresas estimar los rangos dentro de los cuales se ubicarian las operaciones usuales que realizan sus
clientes, segun las caracteristicas del mercado. De tal forma, que las empresas estén en capacidad de
detectar operaciones inusuales que salen de los perfiles de actividad de los clientes o de los segmentos
del mercado al que corresponden, comparando las operaciones realizadas por clientes con perfiles de
actividad similares”.
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Estas normas, por cierto, desarrollan los conteni-
dos del articulo 14° de la Ley N° 2769322,

Como se aprecia del contenido de la legisla-
cién extrapenal, la politica de conocimiento
del cliente no solo exige obtener informacion
sobre la identidad del cliente, sino que la mis-
ma debera ser verificada, imponiéndose asi al
OC un deber de verificacion. Esa exigencia de
diligencia debida es planteada por el articulo
9° de la Resolucion SBS N° 838-2008 que im-
pone el deber de realizar visitas al domicilio
u oficina del cliente, realizar entrevistas per-
sonales con el cliente o realizar otros procedi-
mientos alternativos con la finalidad de cono-
cer la identidad del cliente?s.

Para el conocimiento del cliente, el OC debera
recurrir a las listas OFAC a fin de reconocer si
el cliente o las personas vinculados a ellos se
encuentra comprendidas en las mencionadas
listas (Listas negras elaboradas por el Depar-
tamento del Tesoro de los EEUU que incluyen
a las personas, naturales y juridicas, y paises
vinculados al terrorismo o al narcotrafico?4).

También resultara necesario que el OC esta-
blezca si el cliente es una persona expuesta

22

politicamente (PEP) conforme a las pau-
tas establecidas para tal efecto por el li-
teral m del articulo 2° de la Resolucién
SBS N° 838-2008 y si es, en tal virtud, un
cliente sensibles.

Ahora, el reconocimiento del caracter
sospechoso de una operacién o transac-
cién exige ademas conocer adecuada-
mente el sector de la actividad desarro-
llada por el cliente?s, de cara a reconocer
el perfil financiero del cliente?”.

3.6. EL CONOCIMIENTO DEL CLIENTE
EN EL CONTEXTO DE LAS MICROFI-
NANZAS

Ese conocimiento del cliente resulta mucho
mas complejo en las instituciones de micro-
finanzas que en el resto de instituciones que
operen en el sistema financiero. Esto porque
el cliente no necesariamente tendra antece-
dentes en el sistema financiero que permitan
reconocer con nitidez los riesgos de exposi-
cion al lavado de activos y financiamiento
del terrorismo e identificar las operaciones
y transacciones sospechosas que deben ser
informadas a la UIF- Pert.

“Las personas obligadas a informar a la UIF deben:

1. Implementar mecanismos de prevencion para la deteccion de transacciones inusuales y sospechosas

que permitan alcanzar un conocimiento suficiente y actualizado de sus clientes, dela banca corresponsal

y de su personal.

2. Los procedimientos del programa de prevencion deben estar plasmados en un manual de prevencion

de lavado de dinero.

3. Los mecanismos deberan basarse en un conocimiento adecuado del mercado financiero, bursatil y

comercial, con la finalidad de determinar las caracteristicas usuales de las transacciones que se efectiian

respecto de determinados productos y servicios, y asi poder compararlas con las transacciones que se
realizan por su intermedio”.

2 SALCEDO MACHADO, Rocio del Pilar. “La responsabilidad penal..”, p. 20; UGAZ SANCHEZ
MORENGO, José Carlos. “Prevencion de lavado de activos: Tendencias en la regulacion peruana segin la
Resolucion SBS N° 6561-2009”, en: A.A.V.V. El Derecho Penal Econdémico. Cuestiones fundamentales
y temas actuales, Ara Editores, Lima, 2011, p. 235.

** Véase al respecto: SALCEDO MACHADO, Rocio del Pilar. “La responsabilidad penal.., pp. 20-21.

**  UGAZ SANCHEZ MORENO, José Carlos. Op. Cit., p. 233.

¢ CERVINI, Raul. “Oficial de cumplimiento, estructura de las matrices de riesgo. Criterios metodoldgicos
de decision y analisis”, en: Caro Coria, Dino Carlos & Reyna Alfaro, Luis Miguel (Coords.). Compliance
y prevencion del lavado de activos y del financiamiento del terrorismo, Centro de Estudios de Derecho
Penal Econémico y de la Empresa, Lima, 2013 p. 185.

*> PRADO SALDARRIAGA, Victor. Op. Cit., p. 253.
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A. La formalidad, la informalidad y las eco-
nomias delictivas

Para comprender el incremento de los riesgos
legales que asume el OC en las instituciones
de microfinanzas resulta necesario reconocer,
al menos de modo primario, el contexto so-
cioldgico en que se desenvuelven las institu-
ciones de microfinanzas.

En esa linea, el interesante trabajo de Francis-
co DURAND? da cuenta de la existencia de
tres tipos de economia: La economia formal,
la economia informal y la economia delictiva.

La economia de estructura formal es aquella
que “componen empresas y trabajadores que
operan dentro de la legalidad”, lo que permite
que los agentes incorporados a esta estructura
pueden ser supervisados®. En suma, en este
tipo de economias el cumplimiento de la ley
resulta facilmente verificable.

Por su parte, la economia de estructura infor-
mal, a decir de DURAND “estd constituida
por empresas y trabajadores que operan en
una zona institucional claroscura. No es que
sean ilegales sino que muchas de sus opera-
ciones no son legales. Su nivel de trasgresion
es limitado. Ademas, la mayoria aspira a la
formalidad sin barreras”°. Es decir, se trata de
un tipo de economia en el que aunque parte
de sus integrantes (no todos) se encuentran
inmersos dentro de la estructura formal, sue-
len desarrollar actividades fuera de los marcos
normativos, de las regulaciones estatales y de
su institucionalidads!.

Finalmente, la economia de estructura
delictiva es aquella que tiene como fuen-
te predominante la ganancia derivada de
actividades delictivas y cuya introduccién

28

en el tracto econdémico licito constituye
blanqueo de capitales.

Ahora, si estas estructuras tuvieran un fun-
cionamiento lineal, no existirfa ninguna
duda en reconocer que el enfoque del sis-
tema de prevencion del lavado de activos y
financiamiento del terrorismo tendria que
estar dirigido exclusivamente a las econo-
mias delictivas; sin embargo, la realidad de-
muestra que estas tres formas de economia se
desarrollan de forma conjunta, se conectan e
interrelacionan continuamente, sobre todo
por el caracter expansivo de las economias
delictivas que no solo se camuflan con las
economias formales, contamindndolas, sino
porque aprovecha los mecanismos de distri-
bucion de las economias informales.

Como es facil de deducir, pese a las com-
plejidades consustanciales a las ingenierias
financieras vinculadas al proceso de recicla-
je en el contexto de las empresas incorpo-
radas a la economia formal, la prevencion,
mediante la supervision y el compliance, re-
sulta en estos escenarios menos conflictiva
que en las estructuras de economia informal
en las cuales las ganancias delictivas pueden
ser facilmente camufladas.

Esta mayor complejidad de la labor de cum-
plimiento en las estructuras econdmicas in-
formales tiene que ver con su predominio
cuantitativo que, aunque se encuentra subre-
gistrado, puede reconocerse a través de tres
ejemplos relevantes en nuestro pais.

El primer ejemplo esta asociado a la reproduc-
cién ilegal de obras protegidas contenidas en
discos compactos (software, musica, videos,
etc.). Segin DURAND el 90% de los discos
compactos importados son utilizados para la

DURAND, Francisco. El Pert fracturado. Formalidad, informalidad y economia delictiva, Fondo

Editorial del Congreso de la Republica, Lima, 2007, pp. 61 ss.

** DURAND, Francisco. Op. Cit., p. 72.
3 DURAND, Francisco. Op. Cit., p. 79.

31

Destacando que el concepto de informalidad esta asociado al cumplimiento de la ley: ARBAIZA

FERMINI, Lydia. Economia informal y capital humano en el Pert, Esan Ediciones, Lima, 2011, p. 29.
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pirateria3?, es decir, estan destinados a un
mercado ilicito, en tanto que un porcen-
taje muy residual de la importacion esta
dirigido al mercado legal.

Un segundo ejemplo estd vinculado a la
produccién formal de hoja de coca, es decir,
aquella orientada a fines tradicionales, que
constituye el mercado legal del producto, en
contraposicion del mercado ilicito en que
dicho producto es usado como insumo para
la fabricacion de drogas toxicas. Segun in-
formacion de la FONAFE (Fondo Nacional
de Financiamiento de la Actividad Empre-
sarial del Estado) de entre 65,000 a 100,000
productores de hoja de coca, sélo 8,453 son
productores formales??.

La informalidad como una cuestion signi-
ficativa y trascendente en nuestra econo-
mia puede apreciarse con notoriedad en
el conocido trabajo El Misterio del Capi-
tal de Hernando DE SOTO34; en donde se
sostiene que de cada 100 viviendas en el
Pert solo 36 cuentan con titulos formales
o legales. La informalidad es una variable
sumamente trascendente en nuestro pais
y no puede soslayarse en la evaluacién de
los riesgos penales de LAFT.

32 DURAND, Francisco. Op. Cit., p. 103.
** DURAND, Francisco. Op. Cit., pp. 96-97.

B. La prevencion del LAFT en las institucio-
nes de microfinanzas

En el contexto antes descrito, el OC que desa-
rrolla funciones en el contexto de instituciones
de microfinanzas tiene la labor especialmente
compleja de reconocer operaciones y transac-
ciones sospechosas en un ambito de pequeiios
y microempresarios que buscan integrarse a
la estructura financiera formal y respecto de
los cuales se corre el riesgo de que un control
excesivo pueda desincentivarles y afectar ade-
mas la estabilidad del sistema microfinanciero
que estd en pleno crecimiento®.

En ese sentido, Hernando DE SOTO ha se-
fialado con claridad que el sector de la ex-
tralegalidad y la informalidad “es una zona
de penumbra que comparte la larga frontera
con el mundo legal, un lugar donde los indi-
viduos se refugian cuando el costo de obe-
decer la ley excede el beneficio de hacerlo™se.
En este complejo orden de cosas, las posibili-
dades respecto al “conocimiento del cliente”
por parte de los oficiales de cumplimiento
resultan especialmente complicadas.

Ahora, las dificultades de “conocimiento del
cliente” que se encuentra inmerso dentro de

**  DE SOTO, Hernando. El misterio del capital, Peninsula, Barcelona, 2001, p. 106.

> Al mes de Mayo 2013, el saldo de colocaciones del Sistema Microfinanciero llegé a S/. 26,830 millones

de nuevos soles lo que significé un crecimiento del 10.38% respecto al 2012. Los créditos destinados a
la Pequena y Microempresa crecieron 14.45% respecto a Mayo 2012, ademas que el crédito promedio
microempresa fue de S/. 4,594 (Fuente: Portal ASOMIF). En esa misma linea, ha seflalado Arbaiza
Fermini que “las microempresas son un terreno fértil para el desarrollo de la informalidad” (ARBAIZA
FERMINI, Lydia. Op. Cit., p 49). También, Quispe/ Leén/ Contreras hablan de un crecimiento de S/
1,5 mil millones de soles en 2002 a S/ 20,2 mil millones de soles en 2009 (QUISPE, Zenén/ LEON,
David/ CONTRERAS, Alex. “El exitoso desarrollo de las microfinanzas en el Pert”, en: Moneda, N°
151, Banco Central de Reserva del Pert, Lima, 2012, p. 14).
* DE SOTO, Hernando. Op. Cit., p. 109.
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las estructuras econdmicas informales se re-
producen también en relacién al acceso a la
informaciéon financiera dentro del proceso
penal, en donde la herramienta fundamental
(el levantamiento del secreto bancario, reserva
tributaria y bursatil) carece de utilidad cuando
el procesado no tiene informacion que revelar.

4. LOGICAS DE APLICACION RACIO-
NAL DEL DELITO DE OMISION DE CO-
MUNICACION DE OPERACIONES SOS-
PECHOSAS.

Ya desde hace algunas décadas atras resalta-
ba GIMBERNAT que la dogmatica juridico
penal “Hace posible (...) al sefialar limites y
definir conceptos, una aplicacion segura y cal-
culable del Derecho Penal, hace posible sus-
traerle a la irracionalidad, a la arbitrariedad y
a la improvisacion™7; de esa forma, el futuro
de la dogmatica juridico penal estaba asocia-
do ala necesidad de recurrir a mecanismos de
racionalidad en la interpretacion de las leyes
penales, caracterizadas por su polisemia y, en
algunos casos, por su ambigiiedad.

Veremos a continuacién como la introduccion
de ciertos criterios interpretativos permite que
ciertas cuestiones planteadas por la doctrina
que ha desarrollado este delito, sean solucio-
nadas de modo mas coherente con los para-
metros propios de un Derecho penal liberal.

4.1. EL PRINCIPIO DE OFENSIVIDAD Y
LA NECESIDAD DE INTRODUCIR CRI-
TERIOS DE APLICACION RESTRICTIVA.

La primera de estas ldgicas se corresponde
con el cardcter fragmentario y residual del De-
recho Penal en virtud del cual la imposicion
de una pena debe encontrarse reservada a los
ataques mas graves sobre los intereses sociales

mas importantes. El Derecho Penal es ultima
ratio (Ultimo recurso). Esta idea —Derecho
Penal como tltimo recurso- es especialmen-
te trascendente en el contenido del delito de
omision culposa de reportar operaciones y
transacciones sospechosas que debe ser apli-
cado de forma muy restrictiva.

La propuesta de una interpretacion confor-
me al principio de intervencién minima ha
sido subrayado por la “Circular referida a la
reserva y confidencialidad de la identidad del
Oficial de Cumplimiento en el proceso penal
y su responsabilidad penal por omision de
comunicacién de operaciones sospechosas”
aprobada por la Presidencia de la Corte Su-
prema de Justicia de la Republica mediante
Resolucion Administrativa N° 467-2012-P-
PJ, y que tiene como objetivo “evitar el con-
gestionamiento del sistema de justicia penal
con el juzgamiento de hecho intrascendentes
desde la perspectiva punitiva’

Precisamente el principio de ofensividad per-
mite introducir como criterio restrictivo la
potencialidad lesiva de la omision, de modo
tal que solo tengan relevancia penal aquellos
casos en los que la omision de comunicar
operaciones sospechosas haya permitido o
facilitado la instrumentalizacion del sistema
financiero como medio para el lavado de acti-
vos o el financiamiento del terrorismo®. Solo
en estos casos podria sostenerse la existencia
de un hecho merecedor y necesitado de pena.

Una propuesta interpretativa de este tipo re-
sulta mucho mds convincente que aquella
planteada por GARCIA CAVERO de consi-
derar que la exigencia de vinculacién entre
la omisién de comunicacion de la operacion
sospechosa y la realizacion de actos concretos
de lavado de activos o financiamiento del te-

7 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. ;Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?, Ara, Lima, 2009, pp.

40-41.

*%  De distinta opinién PRADO SALDARRIAGA, Victor. Op. Cit., p. 266; GARCIA CAVERO, Percy. Op.
Cit., p. 149, quien considera que el delito de omision de comunicacion de operaciones sospechosas es
un delito de mera desobediencia y que la exigencia de lesividad s6lo es defendible como propuesta de

lege ferenda.
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rrorismo (que hubiesen sido detectados de
hacer sido informada la operacidn sospe-
chosa a la UIF) como una condicién obje-
tiva de punibilidad.

4.2. EL RIESGO PERMITIDO EN EL AM-
BITO DE LA ACTIVIDAD DEL OFICIAL
DE CUMPLIMIENTO

La segunda logica a tomar en consideracion
guarda relacion con el reconocimiento de que
el Derecho Penal reconoce ciertos espacios de
riesgo permitido, esto es, espacios de actua-
cién que, pese a que pueden ser generadores
de efectos nocivos, son tolerados.

Este planteamiento, aplicado al delito de omi-
sion de reporte de operaciones y transacciones
sospechosas, supone reconocer que no toda
omision formal de comunicacién de opera-
ciones o transacciones integradas al proceso
de lavado de activos, es relevante penalmente,
sino tan solo aquellas que han superado los
marcos de actuacion estandar impuesta sobre

el OC. Dentro de estos espacios de riesgo per-
mitido se incluyen los supuestos de actuacion
guiada por el principio de confianza, esto es,
supuestos en los que la realizacion de la con-
ducta responde a la confianza que se tiene ha-
cia la persona con la cual se interactua.

Esta regla, en el ambito del delito de omision
de comunicacion de operaciones o transac-
ciones sospechosas, es aplicable para aque-
llos casos en que la evaluacion realizada por
el OC sobre el caracter inusual de la opera-
cion o transaccion responde a defectos en la
informacion que le es proporcionada y que le
impiden conocer adecuadamente al cliente.
Esta situacion se aprecia con claridad exami-
nando la situacion de las denominadas insti-
tuciones de microfinanzas.

En efecto, dado que gran cantidad de infor-
macién requerida para el conocimiento del
cliente proviene del propio cliente (declara-
ciones juradas sobre el origen de los fondos,
documentos publicos o privados requeridos al

**  GARCIA CAVERO, Percy. Op. Cit., p. 153. En evidente que GARCIA CAVERO asume una posicién
en torno a las condiciones objetivas de punibilidad en la que aquellas se encuentran vinculadas al tipo
penal; sin embargo, pese a la existencia de un sector significativo de la doctrina penal que sigue dicho
razonamiento, es de advertir una objecién respecto a su aplicacion en el caso concreto del delito de
omisién de comunicacion de operaciones sospechosas: En el tipo penal de omision de comunicacién
de operaciones sospechosas no existe ninguna referencia especifica a la vinculacién de la omisién con
efectivos comportamientos de blanqueo de capitales.

En efecto, las condiciones objetivas de punibilidad son extraibles directamente del tenor del texto legal
(en esa linea, los ejemplos propuestos entre otros por ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General,
tomo I, traduccién de Diego Manuel Luzén Penia/ Miguel Diaz y Garcia Conlledo/ Javier de Vicente
Remesal, Civitas, Madrid, 1997, p. 970, respecto del delito de embriaguez absoluta del § 323 StGB; MIR
PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General, sétima edicion, BdeF, Buenos Aires, 2005, pp. 176-177,
respecto del articulo N° 606.2° del CP espaiol) y, en este caso, es precisamente la falta de referencia al
texto legal la que impide considerar que el resultado constituya una condicién objetiva de punibilidad. Es
importante reconocer, sin embargo, que la discrepancia con GARCIA CAVERO no radica en el qué sino
en el como de la solucion pues son finalmente consideraciones comunes -la de ausencia de merecimiento
y necesidad de pena- las que fundamentan ambas respuestas (sobre el fundamento de las condiciones
objetivas de punibilidad: MAPELLI CAFFARENA, Borja. Estudio juridico dogmdtico sobre las llamadas
condiciones objetivas de punibilidad, Ministerio de Justicia, Madrid, 1990, pp. 29 ss.).

Sobre sus contenidos, véase, esencialmente: ROXIN, Claus. La imputacion objetiva en Derecho Penal,
traduccién de Manuel Abanto Vasquez, Idemsa, Lima, 1997, pp. 171 ss.; STRATENWERTH, Giinther.
Derecho Penal. Parte General I, traduccién de Manuel Cancio Melid y Marcelo A. Sancinetti, Hammurabi,
Buenos Aires, 2005, pp. 522; CANCIO MELIA, Manuel. Lineas bésicas de la teorfa de la imputacién
objetiva, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2001, pp. 103 ss.; FE[JOO SANCHEZ, Bernardo. Resultado
lesivo e imprudencia, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2003, pp. 343 ss.
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cliente, etc.), surge la posibilidad de que este
proporcione informaciéon o documentacion
sustentatoria fraudulenta que lleve al OC a
tener una percepcion errénea respecto de la
normalidad de la relacién entre la operacion
financiera y la actividad econémica del cliente.

El control y la reduccion a minimos del riesgo
de que el OC incurra en evaluaciones errd-
neas respecto del caracter sospechoso de una
operaciéon y/o transaccién financiera -como
consecuencia de la utilizacion de informacién
y/o documentacién fraudulenta- sélo podria
alcanzarse si se impusiera al OC un deber cua-
lificado de verificacién de la informacién y
contrastacion de la informacién alcanzada por
el cliente que podria tener efectos negativos no
solo en la funcionalidad de la actividad desarro-
llada por el OC, sino en la propia estabilidad de
la institucion de microfinanzas debido al riesgo
de generar desincentivos para que el sector de
la economia informal ingrese a la formalidad.

5. CONCLUSION

Este pequeno trabajo, ademds de proponer

ciertas pautas de interpretacion del articulo
5° del DL 1106, permite reconocer lo que
BACIGALUPO ha denominado una “nueva
orientacion de la practica del Derecho Pe-
nal”# aplicado a la actividad empresarial y de
los negocios y que se encuentra caracterizada
por la introduccion, en las valoraciones de
indole juridico penal, de elementos —proce-
dentes del derecho administrativo e incluso
de la sociologia y la economia- que aunque
poco convencionales desde la perspectiva
dogmatica, son imprescindibles para una
respuesta penal mas racional.

En efecto, la delimitacidén de los contornos
de responsabilidad penal del OC por la
omisiéon de comunicacién de operaciones
financieras sospechosas debe realizarse to-
mando en consideracién no solo la extensa
normatividad administrativa que sirve para
llenar de contenido al concepto de opera-
cion sospechosa, asi como las nociones aso-
ciadas al mismo (operacion inusual), sino
también ciertas variables de corte sociologi-
co y econdmico que resultan determinantes
para establecer el conocimiento del cliente.

*' BACIGALUPO, Enrique. Compliance y Derecho Penal, Aranzadi, Navarra, 2011, p. 31.
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