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PROLOGO

Conoci a Mateo Bermejo una soleada pero fria manana del otoiio bonae-
rense. La ocasion era extrafiamente académica: un seminario-desayuno en el
despacho profesional del querido Juan José Avila, al que asistian estudiantes de
la UBA y de otras universidades —creo— vy al que por mi parte me dirigi ins-
tado, como en tantas otras ocasiones, por mi gran amigo Alejandro Freeland.
El seminario discurrié entre cafés, medialunas vy teorias de Jakobs. Al final, nos
despedimos y me parece que ya entonces Mateo me indicé su interés por venirse
a Espana a hacer el doctorado en la Universidad Pompeu Fabra.

El siguiente recuerdo es una referencia de Santiago Mir a Mateo diciéndo-
me que en los cursos de doctorado —entonces interuniversitarios— teniamos
un alumno «que hablaba como un profesor». Pero sobre todo quiero evocar las
intervenciones de Mateo en mis seminarios de doctorado, llenas de referencias
filoséficas v sociologicas, que permitian advertir su extensa y profunda cultura.
Hablar de la estancia de Mateo en Europa es hablar, como en tantos casos, de
dificultades, problemas vy de alegrias. Me ahorro hablar de lo primero y me
centro en lo segundo. Al hacerlo resulta inevitable agradecer la generosidad del
aniorado colega Wilfried Bottke, que acogié a Mateo como wissenschaftlicher
Assistent ez la Universidad de Augsburgo facilitando asi su actividad investi-
gadora.

Intento recordar los hitos de la investigacion doctoral de Mateo en la Uni-
versidad Pompeu Fabra y me vienen a la cabeza, sobre todo, momentos de
disfrute de la amistad profunda que nos une. Asi, el de una mariana veraniega
en la que él y Omar Palermo habian venido a casa a ayudarme a ordenar mi
stempre cadtica biblioteca. Ordenamos lo que pudimos y luego nos fuimos a
almorzar en el jardin de un restaurante de Sant Cugat y alli, entre sol y sombra,
acompariados de un lambrusco fresquito, fuimos pasindo las primeras horas de
la tarde en animada conversacion.

Pero conviene que no me salga demasiado de la rigida estructura del pro-
logo a una monografia juridica. El Dr. Bermejo presenta ahora a la comunidad
cientifica del Derecho penal un gran trabajo sobre el blanqueo de capitales. Su
actividad como fiscal en el retorno a la Argentina ha conllevado el transcurso
de algiin tiempo entre la defensa de la tesis y la publicacion del libro. Sin em-
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bargo, la obra mantiene integras su actualidad y frescura, su originalidad y su
capacidad de rendimiento.

En efecto, resulta sabido, tras décadas de estudio, que aiin no se ha resuelto
satisfactoriamente la discusion acerca de cudl sea el bien juridico protegido
en el delito de lavado de activos, siendo las concepciones en disputa signifi-
cativamente distintas. Por su parte, un andlisis empirico de las conductas de
blanqueo pone de relieve que estas tienen: i) un efecto criminégeno (favorecen
la comision de delitos, en la medida en que facilitan el aprovechamiento seguro
de los bienes obtenidos mediante dichos delitos); ii) un efecto anticompetitivo
(alteran los procesos de formacion de precios, aunque ello solo se refiere al
blanqueo de grandes sumas); y ii) un efecto de incremento de poder de las
organizaciones criminales (lo cual, de nuevo, solo vale para el blanqueo de
grandes sumas). Asi las cosas, parece que puede tener sentido reconstruir la
sancion del blanqueo desde la perspectiva de la teoria de la eleccion racional.
Este es el camino elegido por el Dr. Bermejo que, para alcanzar tal fin, estudia
en la primera parte de la obra el Andlisis Econdmico del Derecho y su aptitud
metodolégica para la politica criminal de los delitos econdmicos.

Su planteamiento es expresion de la tesis de que, en realidad, la tipificacion
del blangueo es un mecanismo con el que se pretende desincentivar de modo
cualificado la comision de delitos, de cualesquiera delitos. En efecto, al centrar
su objeto en los beneficios de la actividad delictiva, la sancion del blangueo
incrementa los costes esperados a la hora de tomar la decision de delinguir,
pues facilita la obtencion de pruebas encaminadas a la deteccion y castigo de tal
hecho previo. Conviene no olvidar en este punto que, para la sancion del blan-
queo, no es preciso que el hecho-base haya sido ya sancionado. Ello refuerza la
tesis de que la persecucion del blangueo puede servir de instrumento para la ob-
tencidn de prueba del delito-base. Por lo demds, la amenaza que la tipificacion
del delito de blanqueo representa para los beneficios derivados de cualquier
delito (pues se orienta a su decomiso) disminuye los incentivos esperados a la
hora de tomar la decision de realizar la actividad delictiva.

El Dr. Bermejo observa luego que la sancion por delitos de blangueo tiende
a proyectarse sobre un conjunto de sujetos ajenos de entrada tanto a la activi-
dad delictiva base como a la conducta de blanqueo en sentido estricto. A estos
se les imponen deberes policiales, convirtiéndolos en colaboradores forzosos
del Estado. Dado, por lo demds, que dichos deberes policiales se entienden
en no pocas ocasiones como deberes de garante, su vulneracion se estima sufi-
ciente para fundamentar una responsabilidad por el propio delito de blanqueo.
Ello ocurre con una serie cada vez mds amplia de empresarios y profesionales
(«sujetos especialmente obligados»), que son convertidos en gatekeepers o en
garantes en sentido estricto; con el extendido recurso a whistleblowers; y, en
fin, con la imposicion de programas de cumplimiento (compliance programs)
a las personas juridicas en general, que, si pretenden evitar incurrir en una
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especifica responsabilidad penal por blanqueo de capitales, estin obligadas a
disenarlos y ponerlos en prictica.

Como observa el Dr. Bermejo, la gestion técnica de riesgos por parte del Es-
tado puede adoptar dos modalidades bdsicas: la prevencion técnica centralizada
0 la prevencion técnica descentralizada. En el primer caso, el Estado procede
a crear directamente la entidad de control (en el caso que aqui nos ocupa, el
Servicio de Prevencion de Blangueo de Capitales). En el segundo caso, en cam-
bio, el Estado lo que hace es fijar el marco de la autorregulacion que habrin de
llevar a cabo los administrados.

El modelo de gestion del riesgo derivado del blangueo de capitales parece
ser, de entrada, uno significativamente centralizado. Sin embargo, esa centra-
lizacion empieza muy pronto a mostrar matices. Ello sucede, de entrada, con
el establecimiento de obligaciones de colaboracion para sujetos especialmente
caracterizados (denuncia de operaciones sospechosas: whistleblowing), cuya
omision se sanciona administrativamente. Resulta ocioso poner de relieve que
a tales sujetos se les atribuyen funciones de policia administrativa. La cuestion
es si solo se trata de eso. Pues bien, en la medida en que el delito de blangueo
de capitales, y en consecuencia también la intervencion en él, es punible en
Derecho espariol tanto en la modalidad dolosa como en la gravemente culposa,
las cosas no acaban aqui. Al menos a ciertos sujetos especialmente obligados se
les imponen deberes de garante cuyo objeto es la propia evitacion del blangueo
y 10 ya su denuncia. Parece, en efecto, que el cumplimiento del deber adminis-
trativo de comunicacion seria suficiente solo en aquellos casos cuya insercion
en el dmbito del blanqueo de capitales ni siquiera fuera previsible para un suje-
to medianamente diligente. En efecto, la realizacion de actos de blanqueo o de
favorecimiento de este por imprudencia leve no es punible. Asi, en situaciones
de hecho en las que solo un sujeto extraordinariamente diligente advertiria la
existencia de blanqueo de capitales, no es penalmente exigible la abstencion
del sujeto especialmente obligado. Ante la mids leve sospecha no pesa sobre este
un deber de abstencidn, pero si de comunicacion. Abora bien, todo ello cambia
cuando de la sospecha se pasa a la posibilidad efectiva de hallarse ante un acto
de blangueo. En tal caso, los sujetos especialmente cualtficados caracterizados
como gatekeepers deben abstenerse de intervenir en el hecho, so pena de incu-
rrir en responsabilidad penal.

La expresion de gatekeeper comprende distintos grupos de sujetos de carac-
teristicas no plenamente coincidentes, aunque se trate en todo caso de terceros
a quienes se implica en el cumplimiento de funciones de proteccion de bienes
Juridicos mediante la denegacion de su cooperacion con los potenciales infrac-
tores. A partir de esa constatacion, a tales sujetos se les impone, en particular,
un deber de abstencion —de denegacion de cooperacion— en aquellos casos en
que observen que los actos que se proponen llevar a cabo quienes solicitan sus
servicios resultan antijuridicos. La infraccion de dicho deber de abstencion per-
mite atribuirles responsabilidad —incluso penal— por el contenido de ilegali-
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dad de los actos y negocios que realicen sus clientes. Lo importante a los efectos
que aqui interesan es, con todo, subrayar cémo pueden ser hechos penalmente
responsables por delitos de blanqueo terceros a quienes, siendo particulares, se
les imponen deberes de control sobre las actividades econdmicas que pueden
dar lugar al referido blanqueo de capitales.

La LO 5/2010 incluyé el blanqueo en el ambito de delitos que pueden ser
cometidos por las personas juridicas (art. 302.2 CP); v, con ello, no hizo sino
agudizar el problema de la extension de la responsabilidad mediante transfe-
rencia de funciones policiales de colaboracion con la Administracion a particu-
lares. En efecto, ya no se trata de que determinadas personas fisicas y juridicas,
por operar en determinados sectores «sensibles», hayan sido constituidas por la
normativa administrativa en sujetos especialmente obligados a denunciar ope-
raciones sospechosas de blanqueo bajo amenaza de la correspondiente sancion
administrativa. Ni siquiera se trata de que la mayoria de esos sujetos se hayan
convertido eo ipso en garantes a los efectos del Derecho penal de modo que, si
concurren las demds circunstancias propias de la imputacion en comision por
omision, puedan ser imputados como intervinientes en un delito de blangqueo
imprudente (o doloso-eventual). La cuestion es que las empresas en su totalidad
pasan a convertirse por la via juridico-penal en sujetos obligados a controlar
posibles operaciones de blanqueo, a detectarlas y a neutralizarlas, so pena de ser
hechas corresponsables de ella.

En efecto, ninguna empresa de una cierta entidad puede excluir a priori
que en su actividad ordinaria de compra y venta de mercancias sus empleados
puedan llegar a cometer dolosa o imprudentemente actos de blanqueo de ca-
pitales. Pues bien, en virtud del art. 31 bis CP una persona juridica incurre en
responsabilidad penal por un determinado delito cuando este es cometido en su
nombre o por su cuenta, y en su provecho, por sus administradores de hecho o
de derecho y por sus representantes. Pero también —vy esto es lo mds relevante
en lo que aqui interesa— cuando el delito ha sido cometido por subordinados
siempre que no se haya ejercido sobre ellos el debido control. Por regla general,
ese «debido control» viene identificandose por la doctrina con la adopcion de
programas de cumplimiento normativo juridico-penal (criminal compliance
programs) y el esfuerzo por su puesta en prdctica efectiva. Lo anterior significa,
en la prictica, que todas las empresas, todos sus administradores y directivos
se hallan obligados —a partir de ahora— a actuar como garantes de la no
comision de delitos de blangueo en su organizacion; en otras palabras, como
agentes de policia. La conformacion de esta posicion de garantia universal es,
probablemente, la mdxima expresion de la capacidad del delito de blanqueo de
capitales para expandir el Derecho penal.

Pues bien, todos estos aspectos de la criminologia, de la politica criminal y
del diseno institucional en materia de blanqueo de capitales son objeto del ex-
cepcional trabajo que Mateo Bermejo presenta a la comunidad cientifica y que
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tengo el honor de presentar. El Dr. Bermejo es, ciertamente, un gran cientifico
del Derecho: sus cualidades intelectuales me asombran, su amistad y su lealtad
me honran, su carinio tantas veces mostrado y demostrado —y que es mutuo—
me abruma. Y, como eso sucede con tantos discipulos de tantos paises de nues-
tra comin patria iheroamericana, me siento —mirando atrds, pero también
hacia delante— cada vez mds profundamente anonadado y agradecido a Dios.
En su didlogo sobre la amistad (De amicitia), Marco Tulio Ciceron dejé escrito:
«Est enim amicitia nihil aliud nisi omnium divinarum humanarumque rerum
cum benevolentia et caritate consensio; qua quidem haud scio an excepta
sapientia nihil melius homini sit a dis immortalibus datum»'. Puede parecer
muchisimo, pero por momentos pienso que incluso se quedo corto.

Jestis-Maria SILVA SANCHEZ

1 «Pues la amistad no es otra cosa sino el acuerdo sobre todas las cosas divinas y humanas con
benevolencia y amor; ciertamente no sé si, exceptuada la sabiduria, algo mejor que esta se dio al
hombre por los dioses inmortales».
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El blanqueo de capitales supone un interesante desafio para quienes pre-
tenden abordarlo como objeto de estudio: tanto la perspectiva criminoldgica
como la politico-criminal y la estrictamente juridico-penal presentan dificul-
tades tedricas y practicas importantes. No todas estas dificultades le son atri-
buibles al fenémeno en si sino que, en algunas ocasiones, son tributarias de
limitaciones propias del grado de desarrollo del debate académico en cada
uno de estos ambitos del conocimiento: asi, por ejemplo, las interrelaciones
existentes entre los regimenes juridicos estatales, las regulaciones técnicas de
grupos de expertos y la autorregulacion de los agentes del mercado incluyen
una complejidad en el analisis politico-criminal y juridico-dogmatico que se
halla atin insuficientemente teorizada.

Al revisar la literatura académica y técnica sobre el tema se evidencia que
mientras que en algunos paises, como en Espafa, ha prevalecido més bien
un enfoque juridico-dogmatico de la cuestion con un fuerte acento en lo que
se denomina la Parte Especial del Derecho penal, en otros, como en Alema-
nia, los estudios criminolégicos y de politica juridica aparecen matizando la
prevalencia de aquel enfoque, mientras que en la literatura anglosajona es
la perspectiva de politica juridica y, eventualmente, la criminoldgica la que
parecen mayoritarias.

Dado este estado de cosas, al iniciar el analisis del objeto de estudio con-
sideré que una aproximacion a la regulacion del blanqueo de capitales que
se limitara al andlisis juridico-interpretativo del alcance del tipo penal de
blanqueo de capitales del Cédigo Penal espafiol poco podria aportar de no-
vedoso, dado el importante caudal de obras en espafiol que ya existian sobre
el tema. Al mismo tiempo, por aquella época ya habia comenzado a intere-
sarme por una particular perspectiva tedrica que manifiesta una decidida e
interesante apertura del sistema juridico a las ciencias sociales: el Analisis
Econémico del Derecho (AED).

El AED es un instrumento muy versatil para el analisis del fenémeno
juridico, de particular interés en el estudio de la decision de delinquir y de
la respuesta conductual ante los incentivos positivos y negativos que estable-
cen las normas legales y, por ende, un recurso tedrico de gran utilidad en el
diseno de politica juridica. Asimismo, provee de un criterio de valoracién de
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las consecuencias de la misma: la eficiencia; de este modo se puede valorar
la correccién de una politica y compararla con disefios institucionales alter-
nativos.

Por ello, el presente trabajo parte del presupuesto de que la aplicacion
del marco teérico del AED al blanqueo de capitales puede aportar una pers-
pectiva novedosa que permita una descripcion y prediccion adecuada de
las conductas vinculadas al blanqueo, al tiempo que permita, por un lado,
analizar los costes y beneficios sociales de dicha actividad (y establecer, asi,
su eventual lesividad social) y, por otro, con base en los dafios sociales atri-
buibles a dicha actividad, orientar una respuesta politico-criminal (politico-
juridica) que resulte eficiente.

De lo expresado, resulta con claridad que el particular interés del trabajo
en el analisis de la decision de delinquir, en la lesividad social del blanqueo y
en el disefio de politica juridica deja menos espacio para la dogmatica juridi-
co-penal. Pero, a pesar de ello, y debido a la relevancia que el aparato tedrico
de la dogmatica puede tener en relacion con la eficacia del sistema de pre-
vencion, he incluido algunos apartados en los que se presentan las cuestiones
mis relevantes al respecto: asi, por ejemplo, se exponen algunas cuestiones
interpretativas del tipo penal de blanqueo de capitales del Codigo Penal espa-
ol y, por otro lado, se analiza la interrelacion entre el tipo penal de blanqueo,
la regulacion administrativa y los programas de prevencion del blanqueo de
capitales que deben implementar ciertas empresas en relacion con la infrac-
cion del deber y la creacion del riesgo juridicamente desaprobado.

La linea argumental del presente trabajo se estructura en tres partes. En
la Primera Parte se lleva a cabo un extenso y detallado anlisis de la perspec-
tiva tedrica adoptada, el AED, que sera luego aplicada al objeto de estudio:
la actividad de blanqueo de capitales y el sistema de prevencién y castigo
del mismo. En la Segunda Parte se comienza a analizar desde la perspectiva
del AED el fenémeno del blanqueo prestando particular atencion al debate
acerca de sus costes y beneficios sociales. En la Tercera Parte se aplica el
AED al sistema de prevencion y castigo del blanqueo de capitales para sen-
tar las bases tedricas de su evaluacion respecto de su aptitud para reducir la
lesividad social atribuible a este fenémeno.

El desarrollo que se lleva a cabo en la Primera Parte de los términos te6-
ricos del AED se justifica por el escaso conocimiento que existe del mismo
en el mundo de habla hispana y por la diversidad de corrientes que coe-
xisten con diversos e interesantes matices. Por ello, aqui se desarrollan los
conceptos clasicos de la eleccién racional (analisis positivo) y las variantes
que presenta la aplicacién de la idea de eficiencia (analisis normativo) como
criterio de orientacion en el disefio de politica juridica. Asimismo, este desa-
rrollo resultara de interés para aproximarse a la aplicacion de este enfoque
al fenémeno del BdeC y sentar las bases del analisis que se desarrollan en las
Segunda y Tercera Partes.
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Es en la Segunda Parte donde se comienza a aplicar con mayor profun-
didad el marco tedrico al objeto de estudio. Luego de la necesaria definicién
y contextualizacion del fenémeno del blanqueo de capitales, se analiza la
eventual lesividad del blanqueo, presupuesto necesario para resolver si se
trata de una actividad que deba ser prohibida o promocionada. El trasfondo
de la cuestién es algo confuso: mientras que, por un lado, algunos acadé-
micos parecen haber promovido la idea de que el blanqueo tiene grandes
beneficios sociales y, por ende, debe ser promocionado, por otro lado, la
retdrica a la que han recurrido algunos organismos szpra- e internacionales
para promover su prohibicién hace uso de un lenguaje emotivo que preten-
de mds convencer que realizar distinciones. La conclusién que se adelanta es
que «ni tanto ni tan poco»; en ciertas circunstancias el blanqueo puede dar
lugar a beneficios sociales (bien lo saben los paraisos fiscales) pero, al mismo
tiempo, los efectos lesivos son destacables: el efecto crimindgeno, el efec-
to de incremento del poder econémico del crimen organizado y los efectos
lesivos sobre la libre competencia en el mercado remiten a una danosidad
social que no solo no debe soslayarse sino que justifica la prohibicién de la
actividad.

Es en la Tercera Parte donde, sobre la base de la justificaciéon de la pro-
hibicion del blanqueo lograda en la Segunda Parte, se analiza el sistema de
prevencion y castigo del blanqueo de capitales. En los tres capitulos que
conforman esta parte del trabajo se analizan diversos instrumentos juridicos
con base en los que se articula la politica de prevencién y castigo del blan-
queo de capitales. Se argumentara que la finalidad del sistema de prevencién
y castigo del blanqueo consiste en evitar que quienes obtienen bienes de la
actividad delictiva puedan ocultar su origen, ya que ello impediria que el
Estado decomisara los bienes y los utilizase como prueba del delito previo.
Asi, el blanqueador (como sujeto analiticamente diferenciado del intervi-
niente en el delito que da origen a los bienes) provee el servicio de evitar que
su cliente sea privado de las ganancias y, a la vez, condenado con base en el
caracter probatorio que poseen los bienes ilicitamente obtenidos. La eficacia
de los institutos del decomiso y del castigo, que son prestaciones del sistema
de Administracion de Justicia, es tributaria de la intervencion directa de
agencias estatales (policia, fiscalia, unidades de informacién financiera) asi
como de la intervencién indirecta por medio de agentes de sector privado
obligados a colaborar en la prevencion (los asi llamados sujetos obligados):
un andlisis de eficiencia es necesario para saber bajo qué condiciones dicha
responsabilizacion de profesionales y empresas resulta justificable. Por lti-
mo, podra observarse que las empresas que actiian como sujetos obligados a
colaborar en la prevencion deben implementar programas de cumplimiento
(Compliance Programs) para cumplir con el régimen legal y, de ese modo,
evitar ser utilizadas para el blanqueo: las alternativas que presentan la pura
heterorregulacion juridica o la autorregulacion del sector privado en la con-
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figuracion de los deberes parecen decantar en la practica hacia una pers-
pectiva mixta, la asi llamada «autorregulacion regulada» que también debe
someterse a un analisis de eficiencia.

Para finalizar esta introduccién cabe decir que el presente trabajo puede
ser interpretado de dos formas. Por un lado, y principalmente, como un
analisis del fenémeno del blanqueo de capitales y, sobre todo, del sistema de
prevencion y castigo del mismo: se pretende describir las razones que moti-
van la decision de delinquir y, partiendo de este supuesto conductual, pro-
curar el marco tedrico a partir del cual juzgar la adecuacion del sistema de
prevencion al criterio de eficiencia. Pero, a la vez, por otro lado, se evidencia
la utilidad del AED tanto para la explicacién y prediccion de las conductas
delictivas (al menos en el ambito de los delitos econémicos y del crimen
organizado) como para la elaboracién de propuestas de caricter normativo
(normativo-ético y normativo-técnico) en el disefio de politica juridica. Pue-
de decirse, entonces, que el trabajo presenta una cierta circularidad debido
a que, por una parte, se pretende que la perspectiva metodoldgica adoptada
sea la adecuada para analizar el objeto de estudio seleccionado y, a la vez,
para que haya beneficio académico en el estudio del blanqueo de capitales,
resulta necesario que el objeto de estudio se vea iluminado en nuevos aspec-
tos debido a la aproximacién teérica adoptada: tengo la expectativa de que
esta doble labor esté lograda.
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PERSPECTIVA METODOLOGICA:
LA UTILIDAD DEL ANALISIS ECONOMICO
DEL DERECHO PARA EL ESTUDIO
DEL BLANQUEO DE CAPITALES



INTRODUCCION A LA PRIMERA PARTE

La primera parte de este trabajo pretende exponer los lineamientos del
marco tedrico desde el cual se analizara el fenémeno del blanqueo de capi-
tales (BdeC, en adelante) y las estrategias regulatorias dirigidas a su preven-
cion y al castigo de los responsables.

En el capitulo T se explica en qué consiste el Analisis Econémico del
Derecho (AED, en adelante) y cudles son los instrumentos tedricos de que
provee, partiendo de la descripcion del Derecho como un sistema de modi-
ficacion de incentivos. Por un lado, se analiza el denominado AED positivo
que tiene como pretension explicar o predecir la respuesta conductual de
los individuos a las distintas formas de intervencion juridica, partiendo del
supuesto conductual de racionalidad (en sentido instrumental) de aquellos.
Por otro lado, se hace una descripcion y critica del criterio a partir del cual el
AED evalta los efectos de la legislacion: la eficiencia. Asimismo, se explican
los instrumentos basicos del Analisis Coste-Beneficio (ACB, en adelante)
como disciplina que permite operativizar y guiar el disefio de politicas pu-
blicas para la persecucion de la eficiencia como objetivo social. Por dltimo,
se analizan las insoslayables cuestiones normativas que se derivan de la asun-
cién de la eficiencia como un valor social y su relaciéon/tensién con otros
valores sociales y con los derechos fundamentales.

En el capitulo II se aplican los instrumentos tedricos del AED al Dere-
cho penal econémico en general y al estudio de la prevencion y el castigo
del BdeC en particular. En este ambito del Derecho el anlisis positivo se
encarga de explicar/predecir la decision de delinquir, partiendo del supues-
to de que una persona comete un delito porque los beneficios esperados del
mismo exceden los costes esperados. Para conocer bajo qué circunstancias
un individuo cometera un delito resulta necesario comprender cuiles son
los beneficios y costes esperados de este. La pena, como reaccion distintiva
del Derecho penal, cumple una funcién preventiva (prevencion a través del
castigo), al disuadir a los potenciales infractores de la comisién de delitos
por medio de la imposicién de un coste esperado que el potencial infractor
debera considerar al momento de realizar la evaluacion de costes y bene-
ficios esperados por él de su propia conducta. En relacién con el analisis
normativo, se describe la asi llamada «funcién de coste social del delito» y
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el ACB aplicados a la prevencion del delito. Asimismo, en este contexto ted-
rico se analizan diferentes estrategias regulatorias que pueden ser eficientes
en la prevencién del blanqueo de capitales. Siguiendo el esquema anterior,
se parte del andlisis positivo de la decision de delinquir en los delitos econé-
micos para indicar las razones que permiten predicar que los delincuentes
econémicos actiian de forma racional en sentido instrumental, orientando
las conclusiones al anlisis de los motivos y racionalidad que acompafian al
BdeC. Luego, se hace un analisis de distintas estrategias de intervencién con
que cuenta el Estado para disuadir a los individuos de la comision de delitos
econdémicos, articulando con el marco tedrico necesario para comprender el
complejo contexto regulatorio en el que se inserta el sistema de prevencién y
castigo del BdeC que se desarrolla en la Tercera Parte de este trabajo.
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CAPITULO1
EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO (AED)

1. LA APROXIMACION ECONOMICA AL DERECHO
1.1. Introduccién

El AED forma parte de una serie de enfoques interdisciplinarios que se
interesan por las interrelaciones entre el Derecho y su entorno social, tales
como los estudios de Derecho y psicologia, Derecho y teoria politica positiva
o Derecho y sociologia. Todos estos enfoques comparten la utilizacién de los
métodos de las ciencias sociales para aplicarlos al analisis del fenémeno juridi-
co'. La particularidad del AED consiste en que para el estudio de fenémenos
y problemas del sistema juridico se aplican técnicas de anilisis econémico?.

La aplicacion del anilisis econémico al estudio del Derecho permite una
aproximacion a las instituciones juridicas distinta de las usualmente transita-
das en la tradicion juridica continental europea. En este ambito, el enfoque de
estudio se ha caracterizado por uno de caricter descriptivo y sistematizador
(exegético) de lo que las normas dicen, asi como por el de la dogmatica juri-
dica (andlisis juridico formal), cuyo eje central es el establecimiento de reglas
de interpretacion de esas normas conforme a ciertas fuentes o principios’.

El AED importa de la microeconomia una teoria del comportamiento
humano para predecir en qué forma la gente respondera a los cambios en
la legislacion (andlisis positivo/descriptivo) y, al mismo tiempo, provee un

1 Acerca de las aproximaciones interdisciplinarias entre Derecho y ciencias sociales, ver J. Ma-
CEY, «Law and The Social Sciences», Harvard Journal of Law and Public Policy, 21 (1997-1998),
pp. 171 y ss. También existen otras aproximaciones del género «Law and...» que no se fundan en
las ciencias sociales como Derecho y literatura o Derecho y biologia, cfr. T. ULEN, «The Lessons of
Law and Economics», J. Legal Econ., 2 (1992), p. 104.

2 S. PASTOR, Sistema Juridico y Economia: Una Introduccion al Andlisis Econémico del Derecho,
Madrid, Tecnos, 1989, p. 31.

3 Ibid., p. 30. También acerca del desarrollo de la ciencia juridica desde el siglo XIX con base
en una pretensién descriptiva y exegética del sistema juridico y sus diferencias con la perspectiva
del AED, A. CALSAMIGLIA, «Justicia, Eficiencia y Derecho», en Revista del Centro de Estudios Cons-
titucionales, nim. 1 (septiembre-diciembre 1988), pp. 306-309.
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estandar normativo para evaluar el Derecho y las politicas publicas: la efi-
ciencia (andlisis normativo/prescriptivo)*.

El analisis positivo es una aproximacién metodoldgica que, partiendo del
supuesto conductual de racionalidad de los agentes (es decir, el individuo
como homo oeconomicus), pretende explicar y predecir las consecuencias de
las instituciones juridicas sobre el comportamiento humano, mientras que
el analisis normativo se interesa por el deber ser del Derecho, para lo que
evalta dichas consecuencias con el objeto de conocer su adecuacion al valor
«eficiencia» y proponer disefios juridicos (institucionales) alternativos que
mejor satisfagan los requisitos impuestos por dicho baremo’.

Puede decirse, asi, que el AED presenta una orientacion a las consecuen-
cias (Folgenorientierung) en un doble sentido: por un lado, en relacién con
la elaboracion de prondsticos de las consecuencias o efectos esperados de
la legislacion —o de las decisiones judiciales— (Folgenprognose) partiendo
del supuesto conductual de la eleccion racional y, por otro, en la valoracion
de dichas consecuencias o efectos (Folgenbewertung) conforme al valor efi-
ciencia®.

Si bien este enfoque se puede utilizar tanto para la aplicacion judicial de
la ley como para orientar la actividad del legislador en la creacion de la ley?,
en el presente trabajo lo utilizaré para analizar la politica juridica orientada a
la prevencion y el castigo del delito de blanqueo de capitales?, limitindome
en aquellas cuestiones que refieran a problemas de imputacién de respon-
sabilidad o interpretacion de la ley a seguir la teoria del delito y los canones
tradicionales respectivamente.

4 Todo cfr. R. COOTER y T. ULEN, Law and Economics, 4.* ed., Reading/Massachusetts (et al.),
Pearson Addison Wesley, 2004, p. 4.

> Cfr. I. OrT1Z DE URBINA, «El Anélisis Econémico del Derecho: ¢Método ttil o Ideologia ne-
fasta?», en C. COURTIS (ed.), Observar la ley. Ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica,
Madrid, Trotta, 2006, p. 325.

¢ Cfr. H. EIDENMULLER, Effizienz als Rechtsprinzip: Méglichkeiten und Grenzen der ékonomi-
schen Analyse des Rechts, Tiibingen, Mohr, 1995, pp. 3-6.

7 Cfr. J. C. BAYON, «Justicia y Eficiencia», en E. Diaz y J. L. COLOMER (eds.), Estado, justicia,
derechos, Madrid, Alianza Editorial, 2002, p. 244. Acerca del papel del AED y, particularmente, de
los incentivos para guiar la conducta de los ciudadanos y de la eficiencia como valor en la teoria
de la legislacién, véase M. ATIENZA, Contribucion a una teoria de la legislacion, Madrid, Civitas,
1997, pp. 36-38. También A. CALSAMIGLIA, «¢Debe ser la moral el Gnico criterio para legislar?», en
Doxa, nam. 13 (1993), pp. 165, 166y 172 y ss.; y A. CALSAMIGLIA, «Justicia, Eficiencia y Derecho»,
pp- 330y ss. En el mismo sentido, entendiendo que el AED resulta ttil tanto para la aplicacién del
Derecho como para la teoria de la legislacién pero que «el anilisis econémico del derecho es en
primer lugar una teorfa de la legislaciéon», H. EIDENMULLER, Effizienz als Rechtsprinzip: Méglich-
keiten und Grenzen der okonomischen Analyse des Rechts, pp. 8, 13. En relacién con el Derecho
penal, refiriéndose tanto a la politica criminal como a la dogmatica del delito, J. M. SILVA SANCHEZ,
«Eficiencia y Derecho penal», en ADPCP, 1996, fasciculo I, pp. 95-96.

§ Un analisis del AED como instrumento metodolégico en el marco de la teoria de la legis-
lacién (Gesetzgebungstheorie) en H. EIDENMULLER, Effizienz als Rechtsprinzip: Moglichkeiten und
Grenzen der 6konomischen Analyse des Rechts, pp. 414 y ss.
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