Derecho penal de dos velocidades: derecho penal de dos clases sociales

Por: Federico G. Mazzieri

“al caracter formador de poder del derecho
corresponde el caracter creador de derecho del poder”
Hermann Heller

| - INTRODUCCION.

El presente trabajo tiene como finalidad poner de manifiesto como un sector de
la sociedad, el mas poderoso, que lo es tal por su gran capacidad econdmica, ha
pretendido -desde su ascenso al poder -mantenerse al margen del sistema penal, siendo
que paradojicamente lo utiliza para reprimir las conductas que le son inconvenientes,
que son en general las de quienes estan marginados del sistema econdmico imperante.

Para ello se utilizarda un fendmeno actual que ha sido denominado como
“expansion del derecho penal”, que se traduce en el intento de abarcar con el derecho
penal nuevas conductas lesivas que son consecuencia del desarrollo de las sociedades
postmodernas, y cuyos autores son sujetos poderosos, y una de las principales
soluciones que se proponen para enfrentarlo: un “derecho penal de doble velocidad”, el
cual a simple vista se muestra como razonable, siendo incluso victima de criticas de los
acerrimos defensores del “buen y viejo derecho penal”, pero que sin embargo se
vislumbra como clasista e ineficaz para cumplir con los fines que pretende.

El reducido espacio con que se cuenta no permitira mas que un breve y
superficial desarrollo de la tematica, motivo por el cual seguramente quedaran muchos
aspectos sin ser expuestos y explicados acabadamente. Sin embargo, nos conformamos
con resultar lo suficientemente claros en nuestra exposicion y pensamiento, lo que

entendemos deberia permitir iniciar un necesario debate en torno a la problematica.

Il - EL NACIMIENTO DEL DERECHO PENAL TAL COMO LO CONOCEMOS.
LA BURGUESIA SU PRINCIPAL PROMOTOR.

El origen del Derecho Penal actual se sitda en la segunda mitad del siglo XVIII,

y coincide con el surgimiento del liberalismo y ascenso al poder de la burguesia. La idea

de ésta fue cuestionar y disputar el poder ilimitado del monarca, por cuanto si bien la

burguesia contaba con un fuerte poder econdmico que incluso le permitié efectuar

“ Abogado. Adscripto en Derecho Penal I



importantes empréstitos a los monarcas, ya sea que fueran para que estos se
mantuvieran en el poder o para que sostuvieran guerras contra otros reinos, ello no le
brindaba la suficiente seguridad de que un buen dia el monarca de turno, al concentrar
todos los poderes en su persona, despojara a esa clase ascendente de su patrimonio,
incluso, aplicandoles castigos crueles e inhumanos (que para la época eran de lo mas
habituales), ya que en el campo del derecho penal imperaban todo tipo de penas, desde
la pena de muerte, pasando por las corporales como la torturas, al destierro, e incluso
algunas fuertemente pecuniarias como por ejemplo la confiscacion de todos los bienes.

La Revoluciéon Francesa aparece entonces como el momento culmine en el
cual la burguesia elimina para siempre aquella posibilidad. Nace asi el Estado Liberal de
Derecho, propugnando por la libertad en todos los ambitos, personal, econémico, de
pensamiento, religioso, literario, artistico, etc.., por la soberania popular, la separacién
del poder en las tres esferas que todos conocemos (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), y
propendiendo al control entre las mismas. En fin, un perfecto correlato de los ideales del
Estado liberal de Derecho lo encontramos en las constituciones de la época, y la nuestra
es un ejemplo inmejorable de ello.

En ese contexto, el derecho penal no qued6 al margen del nuevo espiritu de la
época y nace con un fuerte matiz garantista y limitador del poder estatal. Sus principales
ideas ya habian sido expuestas magnificamente por Cesare Beccaria, en su obra titulada
“De los delitos y las penas”, publicada en el afio 1764. Asi, se da origen a la idea de un
derecho penal de intervencién minima como garantia frente, no ya al monarca, sino al
poder punitivo del naciente Estado de Derecho, es decir, un “Derecho Penal [que] s6lo
debe intervenir en los casos de ataques muy graves a los bienes juridicos mas

importantes™

. Al mismo tiempo, la pena privativa de la libertad se presenta como la
pena por excelencia, lo cual es I6gico por cuanto se le priva al “delincuente” de uno de
los bienes esenciales —junto a la propiedad privada- que todo ser humano debe tener -
segun propicia el propio liberalismo - garantizado poder gozar, esto es la libertad
individual.
I11- LA BURGUESIA EN EL PODER. CAMBIO DE PARADIGMA. APARICION
DEL POSITIVISMO CRIMINOLOGICO.
Eliminado el poder absoluto de la monarquia se produce un cambio en el

paradigma del poder, ahora el poder ya no se trasmite por sucesion hereditaria en titulos

! MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal, parte General, 5° Ed.,
Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2002, pag. 72.



reales y de nobleza, sino que el poder lo da el dinero, y el dinero se encontraba en
manos de la burguesia. Tal como afirma Hermann Heller?, se pasa de la formula “soy
poderoso, luego tengo dinero”, a la férmula “tengo dinero, luego soy poderoso”. Con
ello la burguesia ya no necesitd preocuparse de las garantias individuales por las que
tanto habia abogado, por cuanto ante un Estado minimo su principal garantia ahora se
encontraba en el poder que le daba ser la titular de los medios de produccion y del
capital.

Prueba de lo que venimos sosteniendo fue el intento de imponer en el &mbito del
derecho penal el Positivismo criminoldgico. Tal como magnificamente sefiala Juan
Alberto SOTOMAYOR?, “la crisis del Estado Liberal que trajo consigo el (...)
liberalismo economico, provocd el paso de un Estado guardidn a un Estado
intervencionista (...) El Estado liberal, limitado a salvaguardar la base de la sociedad
burguesa, es decir, la propiedad privada, y a fijar las normas generales que debian
regular las relaciones reciprocas entre sujetos econdémicos, sin inmiscuirse en el
funcionamiento de la economia y de la sociedad, se mostraba ahora incapaz de hacer
frente y resolver estos nuevos problemas... el Estado tenia ahora que intervenir para
garantizar un minimo de seguridad y de estabilidad social ” que la miseria de amplios
sectores sociales ponia en riesgo. “De ahi que el control del Estado asumiera el caracter
de una defensa social, lo cual tuvo notables repercusiones en el campo del derecho
penal. La nueva realidad exigia... que el derecho penal liberal, al mostrarse insuficiente
para interpretar la realidad contradictoria y conflictiva, diera paso a otras ideas y
métodos que hicieran posible una mayor intervencion en el control de la delincuencia...
el derecho penal debia dar paso a un derecho penal intervencionista... Por consiguiente,
el punto de mira del derecho penal, que durante la vigencia del pensamiento clasico
estuvo puesto en las garantias del individuo frente al Estado, se traslada ahora a la
defensa activa de la sociedad. La base de legitimacidn de esta estrategia intervencionista
la constituyo el positivismo” el cual “se convierte en la nueva ideologia de control
social”.

Ya todos conocemos que el positivismo postulaba poner el foco de atencién en
el delincuente y no en el delito, consagrando lo que se conoce como derecho penal de

autor, con el necesario abandono de la pena por medidas de seguridad, por cuanto los

2 HELLER, Hermann, “Teorfa del Estado”, Ed Fce (Mexico), 1974.
¥ SOTOMAYOR, Juan Oberto, “Imputabilidad y Sistema Penal”, Ed. Temis, Bogota, 1996, pag 44 y 45



catalogados “delincuentes” estaban determinados a delinquir y por lo tanto la sociedad
(burguesa) debia protegerse de ellos.

Aqui es donde queda desenmascarada la trampa de la burguesia, ya que para
reprimir y eliminar lo que se consideraba que ponia en riesgo el orden social burgués,
que por otra parte era generado por la propia usina del capitalismo, no tenia
inconvenientes en coexistir con un Estado intervencionista que limara las garantias
individuales, por cuanto ella (la burguesia) nunca seria sujeto pasivo de persecucién por
parte del poder estatal, porque no era sujeto activo de los delitos que “molestaban” al
orden social imperante, aunque lo podia ser de algtn delito como el homicidio*, pero en
ese caso, podia invocar no sélo todas las garantias penales propias del estado liberal
clasico, sino que contaba con los margenes de impunidad que el propio poder del dinero
les conferia (y ain le confiere).

IV - ELFENOMENO DE LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL.

CONSECUENCIAS EN EL AMBITO DEL DERECHO PENAL.

La configuracion de la sociedad actual en la que nos toca vivir obviamente no es
la misma de la que hablabamos, en la que nacié y comenzé a desarrollarse el derecho
penal clasico, ni tampoco se parece a la de hace 150 afios cuando se encontraba en pleno
auge la llamada Revolucion Industrial. Nuestras sociedades occidentales actuales estan
caracterizadas por una enorme complejidad, en los que los avances tecnologicos no
encuentran paralelo en toda la historia de Humanidad. Asi, si bien se ha producido un
importante incremento del bienestar individual®, también se han elevado los riesgos de
procedencia humana también en un nivel inusitado y nunca antes visto. Es por ese
motivo que algunos llaman a estas sociedades post-industriales como “Sociedades de

” ® en las cuales ha surgido la necesidad de dar respuesta un sinnimero de

riesgos
nuevos fendmenos, y el Derecho penal, siendo uno de los principales instrumentos de
control social, no ha quedado al margen.

Menciona Silva Sanchez, que “la combinacion de nuevos objetos de proteccion
con la anticipacion de las fronteras de proteccion penal ha propiciado una transicién

rpida del modelo <delito de lesion de bienes individuales> al modelo <delito de

* En este sentido, es histéricamente conocido la cantidad de hechos de homicidios y otros castigos que
infligian los empleadores a sus empleados en las fabricas, dejando al descubierto el total desprecio por la
ley penal y los “miserables” que empleaban en los grandes establecimientos.

> Lo que no quita desconocer los amplios sectores de pobreza y marginalidad existentes en estas
sociedades cuya posibilidad de acceso a los mas fundamentales derechos es meramente formal.

® Cfr. SILVA SANCHEZ, Jests Maria, La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la Politica
Criminal de las sociedades post-industriales, Civitas, MAdris, 1999, pag. 21.



peligro de bienes supraindividuales>, pasando por todas las modalidades intermedias”’,
y por tanto “el derecho penal que reaccionaba a posteriori contra un hecho lesivo
individualmente delimitado (en cuanto al sujeto activo y al pasivo) se ha convertido en
un derecho de gestion (punitiva) de riesgos generales y, en esa medida, se ha

<administrativizado>"®

, ya que se utilizan razonamientos tipicos del derecho
administrativo sancionador, donde se tiene en cuenta el “dafio acumulativo” °. Se
menciona como tipicos ejemplos de ese fendmeno ambito de los delitos tributarios,
ambientales, de estupefacientes y de trafico de rodado.

Por otra parte, también contribuye a la expansion del derecho penal, los ilicitos
propios de la globalizacién y la integracion nacional, tanto en su modalidad empresarial
convencional (donde también se podria incluir los delitos contra el medio ambiente y
los tributarios), como la llamada macro-criminalidad (narcotrafico, trafico de armas,
trata de personas, etc), que se caracterizan por ser un tipo de delincuencia econémica, de
sujetos poderosos y muy bien organizada', en la cual intervienen colectivos de
personas estructuradas jerarquicamente y “el resultado de la lesion puede aparecer
significativamente separado, tanto en el espacio como en el tiempo de la accién de los
sujetos més relevantes en el plan delictivo™*.

Ante tal situacién, en la que la tendencia legislativa para hacer frente a tales
realidades va paulatinamente flexibilizando categorias, reglas de imputacion, y
principios, como el de legalidad, culpabilidad y proporcionalidad, que se creian -y
algunos aun lo creen- inmutables, han surgido ferozmente desde la doctrina toda clase
de cuestionamientos intentando, en el peor de los casos, dejar al margen del derecho

”12’ y en el

penal las situaciones que no se ajustan al “buen y viejo derecho penal liberal
mejor, a formular propuestas como la que Silva Sanchez denomina <Derecho penal de

dos velocidades> *3, que busca una solucién conciliadora, pero que termina generando,

" SILVA SANCHEZ, Jests Maria, ob. cit pag. 98.

8 SILVA SANCHEZ, Jests Maria, ob. cit, pag. 100.

% Silva menciona que Lothar Kuhlen es quien has desarrollado Gltimamente esta teorfa, proponiendo que
“hay que subsumir en el tipo determinados actos concretos, aunque estos, contemplados por si mismos,
no pongan en peligro ni siquiera en abstracto el bien juridico protegido. En la medida de que la
acumulacidn de tales actos concretos si tiene la capacidad de producir consecuencia lesivas, entiende que
debe someterse no sélo su tipicidad formal, sino la propia tipicidad material”. Cfr. SILVA SANCHEZ,
Jesus Maria, ob. cit, pag. 109.

10 Cfr. SILVA SANCHEZ, Jests Maria, ob. cit pag. 95,96.

1 SILVA SANCHEZ, Jests Maria, ob. cit, pag 70

12 Como por ejemplo la denominada Escuela de Frankfurt (Hassemer, Liiderssen, Naucke) Cfr.
LASCANO, Carlos Julio, “La insostenible “"Modernizacion del derecho Penal” basada en la “tolerancia
cero” desde la perspectiva de los paises emergentes”

3 Cfr. SILVA SANCHEZ, Jestis Marfa, ob. cit pag 124.



a més de una desigualdad que resulta -a nuestro entender- intolerable entre los delitos
calificados como <Crimes of the powerful> con los delitos de los <powerless>',
normas penales lisiadas, ya que se las priva del principal promotor de su cumplimiento:

la conminacion de una pena privativa de la libertad.

V-  DERECHO PENAL DE DOS VELOCIDADES: DELITOS DE LOS
PODEROSOS SIN PENAS PRIVATIVAS DE LA LIBERTAD.

Silva Sanchez, resignado en cuanto a la posibilidad de frenar la expansion del
derecho penal, dada la configuracién y las aspiraciones de las sociedades modernas,
sostiene que no habria dificultad en admitir un modelo de menor intensidad garantistica
conviviendo junto al sistema rigido de garantias del Derecho penal clasico. Incluso
advierte que optar por el Derecho penal para dar respuesta a los nuevos fenémenos,
ofrece una importante ventaja frente al Derecho civil reparador y al Derecho
administrativo sancionatorio, cual es la mayor dimension comunicativa y simbdlica que
posee el Derecho penal respecto de aquellos. Pero lo hace a nuestro entender a un precio
demasiado alto: sacrificando la pena privativa de la libertad.

Concretamente, propone una “configuracion dualista del sistema de derecho
penal, con reglas de imputacion y con principios de garantias a dos niveles™™, donde
coexistan una <primera velocidad>, determinada por los delitos a los que cabe
aplicarles pena privativa de la libertad, los cuales estdn dados por lo que Ilama el
derecho penal nuclear (homicidio, robo, privaciones de la libertad, sexuales, etc), donde
habria que respetarse rigurosamente las reglas de imputacion individual y los principios
juridicos tradicionales; y una <segunda velocidad>, que se aplicaria a todo el nuevo
derecho penal moderno (recordemos que segun el propio Silva reconoce que e€s
econémico y de sujetos poderos), donde las sanciones no serian penas restrictivas de la
libertad, sino privativas de derechos o pecuniarias, donde se aceptaria una
“flexibilizacion de las reglas de imputacion (asi, responsabilidad penal de las personas
juridicas, ampliacion de criterios de la autoria o de la comisiéon por omision, de los
requisitos de vencibilidad del error, etc), como también de los principios politico-
criminales (como por ejemplo, el principio de legalidad, el mandato de determinacion o

el principio de culpabilidad)®™.

¥ Términos utilizados por Silva Sanchez, Cfr. SILVA SANCHEZ, Jestis Marfa, ob. cit pag 66.
> SILVA SANCHEZ, Jests Maria, ob. cit pag 121
8 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria, ob. cit pag 125



VI- LAFINALIDAD DE MOTIVACION DE LAS NORMAS PENALES COMO
MEDIO DE PROTECCION DE LOS BIENES JURIDICOS.

Hoy en dia no existen discrepancias doctrinarias en definir el derecho penal
como un <conjunto de normas> *', identificando dos clases: las normas primarias, que
son normas de conducta dirigidas a los ciudadanos, ya sea prohibiéndoles la realizacion
de algo (normas primarias prohibitivas) u obligandolos a la realizacion de una conducta
determinada (normas primarias preceptivas o de mandato); y las normas secundarias,
que estan dirigidas a los responsables de la aplicacion del derecho, es decir los jueces,
imponiéndoles la aplicacion de las penas a quienes infrinjan las normas primarias.

Ahora bien, tal como sefialan los partidarios de la “teoria de la motivacion™?, la
esencia de la funcion motivadora de las normas penales radica en la posibilidad de
lograr influir sobre la conducta externa de los sujetos destinatarios de las mismas,
incluso permite que contribuyan, a largo plazo, a internalizar los valores que en ellas
subyacen®®. Asi, tomando los postulados de las tesis psicoanaliticas, Gimbernat Ordeig,
explica que “de la misma manera que el Super-Yo del nifio se forma reaccionado con la
privacion de carifio (castigo) ante el comportamiento prohibido y con el otorgamiento
de carifio ante el comportamiento deseado... la Sociedad tiene que acudir a la amenaza
con una pena para conseguir —creando miedos reales que luego son introyectados de
generacion en generacion mediante el proceso educativo- que se respeten en lo posible
las normas elementales e imprescindibles de convivencia humana”?.

En esa mision motivadora, se dice que la norma primaria es la que desempefia el
papel central pues es quien sefiala a los ciudadanos destinatarios el comportamiento
requerido, haciéndoseles saber que el mismo se encuentra conminado bajo amenaza de
una pena. Sin embargo, no es menos importante la norma secundaria, ya que significa
un importante refuerzo a la motivacion ejercida por la primaria, por cuanto le ordena a
los jueces que efectivamente apliquen esas sanciones a quienes las transgredan,

confirmando de esa manera la seriedad de la amenaza.?*

Y7 Cfr. SILVA SANCHEZ, Jests Maria, “Aproximacion al Derecho penal Contemporaneo”, Bosch,
Barcelona, 1992, pag. 311.

'8 Gimbernat Ordeig, Mir Puig, Mufioz Conde, Luzon Pefia, Cfr. Cfr. SILVA SANCHEZ, Jests Maria, ob
cit. pag. 354.

19 Cfr. SILVA SANCHEZ, Jests Maria, “Aproximacion al Derecho penal Contemporaneo”, Bosch,
Barcelona, 1992, pag 358

% GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “;Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal?”, en Estudios de
Derecho penal, Madrid, 1990, p. 147

21 Cfr. SILVA SANCHEZ, Jests Maria, ob. cit. pag 355 y 356



Es por ese motivo que las sociedades modernas ante la necesidad de dar una
respuesta efectiva a los nuevos fendmenos que se presentan, y que a no dudarlo ponen
en crisis la propia existencia de la misma?, deciden recurrir al Derecho penal, es decir,
por su gran fuerza motivadora de conductas, fuerza que carecen otras ramas del Derecho
como ser el civil o el administrativo.

Sin embargo, si se priva a las normas penales que intentan contener esa nueva
criminalidad del principal disuasivo con que cuenta, esto es la pena privativa de la
libertad, so pretexto de que estos nuevos delitos conllevan a que necesariamente se
flexibilicen las reglas de imputacion y los principios politicos criminales clasicos, el
efecto motivador de las normas penales queda completamente desarticulado y con ello
se deja via libre a su quebrantamiento sistematico por quienes pueden ser autores: sélo

los sujetos y organizaciones poderosos.

VIl - LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD: UNA <AMARGA
NECESIDAD>?

A estos sujetos poderosos no tenemos dudas en caracterizarlos como sujetos
responden al modelo de persona como “hombre econémico”, que “operan desde
parametros racionales, segun la ponderacién de costes y beneficios a corto plazo”, por
lo cual sus decisiones estaran dadas por criterios maximizadores de utilidades. Poco
tienen de “hombre cooperador”, con tendencia al respeto por las normas, “sacrificando
lo que pareceria més beneficioso para sus intereses a corto plazo™®.

Por lo tanto el derecho penal debe estar capacitado para dar respuesta a esas
tendencias egoistas. El “derecho penal no puede sostener la persecucion de sus fines
unicamente con medios simbolicos, sino que condicion para el mismo mantenimiento
de la confianza en las expectativas normativas es el empleo de medios instrumentales
dirigidos no s6lo a manifestar la vigencia del acuerdo, sino a imponer coactivamente el

acatamiento de conductas™®®. Si ello no se verifica, tal como sefiala Dolling?" “el

22 Quien puede negar que los delitos contra el medio ambiente, los del narcotrafico, o los econémicos y
tributarios no atentan contra los cimientos mismos de la sociedad.

2% El termino le pertenece a Gimbernat Ordeig, pero s6lo para referirse a la pena, sin referencias a la pena
privativa de la libertad, Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, ob. Cit. Pag. 150

* ALCACER GUIRAO, Rafael, “;Proteccion de bienes juridicos o proteccion de la vigencia del
ordenamiento juridico?”, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia penal, Afio 7, N° 11, Ad-Hoc, Bs As,
pag. 319

» ALCACER GUIRAO, Rafael, ob. cit. Pag 321

% ALCACER GUIRAO, Rafael, ob. cit. Pag 329

%7 Citado textualmente por ALCACER GUIRAO, Rafael, ob. cit. Pag 329.



ordenamiento juridico no podra contar con un respeto generalizado de las normas
cuando tolera que los que quebrantan el derecho alcancen mejores posiciones socio-
econdmicas que los respetuosos del derecho”.

Es asi que, particularmente en estos tipos de delitos econdmicos, la amenaza de
pena privativa de la libertad, y su posterior efectiva aplicacion ante el quebrantamiento
de la norma, deviene necesaria e imperiosa, por cuanto es la Unica capaz de
verdaderamente motivar que las conductas que se pretenden evitar no sean realizadas.
Ante sujetos econdmicamente poderosos, que efectlan permanentemente calculos de
costes y beneficios, la representacion de la posibilidad cierta de perder un bien tan
preciado como la libertad, es el unico factor disuasivo con que cuenta el derecho que los
puede encaminar por la senda del respeto de las normas.

La mera amenaza de penas pecuniarias o privativas de derechos no resultan
suficientes, por cuanto son facilmente sorteables para ese sector que obtiene muchisimas
ganancias de la transgresion. Pensemos por ejemplo en los delitos tributarios, en los
cuales los empresarios que evaden importantes sumas de dinero, luego las colocan en
bancos extranjeros, lo que permite que generen intereses, o en los delitos ambientales,
donde las ganancias que representan la transgresion de parametros de contaminacién
son mucho mayores a las multas que posteriormente deberian pagar llegado el caso de
ser encontrados responsables.

En definitiva, asi como el sistema penal no pude prescindir de la pena privativa
de la libertad para el derecho penal nuclear, menos ain lo puede hacer para combatir las
modernas modalidades delictivas donde los sujetos verdaderamente actan como sujetos
racionales®®, que efecttian calculos de costes y beneficios. Por lo tanto, tal como afirma
Gimbernat Ordeig, "la pena [privativa de la libertad] - es una <amarga necesidad>, y

una Sociedad que prescindiese de ella tendrfa sus dias contados”?’.

VIIlI- CONCLUSIONES.
A nuestro entender, la propuesta de Silva Sanchez de un derecho penal de dos

velocidades, tal como esta formulado, no hace mas que generar: primero, un derecho

% No como sucede con los llamados “delincuentes comunes”, donde ello es méas una suposicion que una
certeza.

» GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “;Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal?”, en Estudios de
Derecho penal, Madrid, 1990, p. 150.



penal de clases **; y segundo, una normativa penal que es inservible para motivar a sus
destinatarios.

La realidad es que, subrepticiamente, lo que se esta tratando de garantizar es la
impunidad de un sector, el de los poderosos, a los que antes llamabamos burguesia, y
que hoy podriamos denominar neo-burguesia trasnacional.

La excusa es perfecta: Como los powerless tienen la “suerte” de que los hechos
delictivos que materialmente pueden cometer se concentran dentro del denominado
derecho penal nuclear, donde sus tipos de comportamientos “encajan” perfectamente
con las reglas de imputacién clésicas y se pueden atribuir sin “violar” los principios
juridico criminales tradicionales, so pretexto de que cuentan con todas las garantias que
el sistema penal les brinda, se les aplica la pena privativa de la libertad. En cambio para
los powerful, que no son quines precisamente van a realizar un robo a mano armada,
sino delitos econdmicos, que por la propia modalidad de comisién y por la sofisticacién
que conllevan, tienen la “mala suerte” de que no encajan en las reglas clasicas de
imputacion, y los principios juridico penales deben ser flexibilizados, se decide, en una
suerte de negociacion, penarlos con penas que no solo no los motivan a obrar conforme
a derecho, sino que llegado el caso les resultan realmente irrelevantes.

Asi, el sistema penal, no hace mas que confirmar que es un sistema de control
social selectivo, perfectamente dirigido contra una franja de la poblacion que son “los
delincuentes de siempre”, de la que los sujetos poderosos no forman parte.

No es el comdn de los ciudadanos quienes van a contaminar el medio ambiente
con grandes emanaciones de contaminantes, tampoco son ellos quienes van a evadir
tributariamente fuertes sumas de dinero que verdaderamente provocan un dafio en las
finanzas estatales, y tampoco son quienes van a provocar crisis econémicas con motivo
de la rapacidad financiera. En el marco de las conductas que hacen a la expansion del
derecho penal, los ciudadanos comunes tal vez seran quienes pongan en peligro la vida
de otros conciudadanos conduciendo un automdvil alcoholizado, pero hasta en ese caso
se debe efectuar una valoracion y decidir si es conveniente punir penalmente esa
conducta, si como contrapartida se puede evitar la muerte de miles de personas por afio

como consecuencia de las mismas.

% Aunque el propio Silva lo niega, sosteniendo que no se trata de distinguir entre sujetos, sino segin
hechos y consecuencias juridicas, el esfuerzo es en vano, ya que los (inicos sujetos que pueden cometer
los delitos por los que propugna la eliminacion de la pena privativa de la libertad, son sujeto poderosos.



Un ejemplo paradigmatico de lo que venimos sosteniendo fue la derogacion de
la ley 20.840, conocida como Ley de “Subversion economica”. La misma, so pretexto
de contener tipos amplios e imprecisos, fue derogada en el afio 2002. Pero no fue
derogada en cualquier contexto, se lo hizo luego de una de las peores crisis econémicas
de la historia, la que segln el analisis efectuado por Javier Llorens y Mario Cafiero®,
fue desencadenada por una fuga de capitales silenciosa y perfectamente planificada.
Asi, pudiéndose probar que la misma fue deliberadamente provocada, los banqueros que
la causaron quedaban comprendidos dentro de los tipos de esa ley. No obstante ello,
Ilegado el caso, los banqueros contaban con la posibilidad de argiir judicialmente que
dicha ley era inconstitucional en razon de que no respetaba -cuando no- el principio de
legalidad. Sin embargo, tal fue el temor que les suscito la mera posibilidad de ser
perseguidos judicialmente, que directamente abogaron por su derogacién, la cual,
presion de FMI mediante, finalmente se logro.

En definitiva, tal como sefialamos al comienzo este trabajo, hay un sector que se
ha garantizado desde la abolicion de las monarquias absolutas su tranquilidad e
impunidad, y cada vez que ese status se ve en peligro, ya sea, por un lado, porque se
siente amenazada por delitos cometidos por los “delincuentes”; o por el otro, porque el
propio sistema por ella misma establecido se vuelve como un boomerang en su contra,
la reaccion es inmediata: en un caso abogando por mas “mano dura” y politicas de
“tolerancia cero”, sin importar en ese caso que se deban dejar al margen los principios y
garantias clasicos (total no van a ser alcanzados por dichas normas), y en el otro,
poniendo énfasis que los delitos que pretenden comprenderlos no respetan esos mismos
principios que les niegan a los “indeseables delincuentes .

De ahi que no resulta extrafio la aparicién de propuestas teéricas como “el
derecho penal de dos velocidades” de Silva Sanchez, la cual va en el Gltimo de los
sentidos, o Gunther Jakobs con su teoria conocida como “Derecho penal del enemigo”
que va en el opuesto. Aunque no podemos dejar de sefialar, que ésta Gltima podria ser
utilizada contra cualquier clase de delito — de ahi la peligrosidad de la misma-, ya que
quien define quien es el enemigo (de la sociedad) no es otro que quien detenta el
verdadero poder dentro de ella.

31 Cfr. LLORENS, Javier y CAFIERO, Mario; ““¢Por qué se quiere derogar la ley de Subversion
econémica?,
http://www1.hcdn.gov.ar/dependencias/ari/Principal/SUBVERSION%20ECONOMICA/DEROGACION.p
df



Finalmente, debe comprenderse que si verdaderamente se quiere combatir ese
tipo de criminalidad econOmica, por sus propias caracteristicas especiales,
necesariamente se debera flexibilizar las reglas de imputacion y los principios de
juridicos tradicionales, manteniendo la pena privativa de la libertad como sancién.
Pretender lo contrario, si se nos permite la metafora, seria como intentar derribar con
arcos y flechas un moderno avion de guerra.

Como colofoén, diremos que nos quedan dudas respecto de si verdaderamente se
quiere combatir esa criminalidad, aunque si recordamos la cita con la que se comenzo el
presente trabajo “al caracter formador de poder del derecho, corresponde el caracter

creador de derecho del poder”, todo pareceria indicar no.
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