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EL SUJETO DE LA PENA EN EL DERECHO Y LA PSICOLOGIA:
DE LA RELACION DESMENTIDA A LA ARTICULACION

ESTRUCTURAL

Rojas Breu, Gabriela

Universidad de Buenos Aires. Facultad de Psicologia. Buenos Aires, Argentina.

RESUMEN

La sancion penal formulada en los términos de la pena privati-
va de la libertad comporta una respuesta coactiva por parte de
un agente estatal que interpela a un sujeto en su condicion de
responsable y, por tanto, punible. En este sentido, se impone la
pregunta acerca de la funcion que cumple la pena y el derecho
penal y qué sujeto destinario define en su formulacion. Del rele-
vamiento de fuentes normativas y bibliograficas se desprenden
diversas funciones en las que insiste un riesgo: el ostracismo
del sujeto que es negado tanto por lecturas positivistas que se
resisten al desalojo como por perspectivas criticas que lesio-
nan la responsabilidad subjetiva para desplazarla a la estruc-
tura social y a la agencia judicial. La importancia de rescatar
y preservar la dimension subjetiva funda la motivacion de este
trabajo que ubica en las coordenadas antedichas la relevancia
de recuperar una funcion alternativa del derecho aliada a un
enfoque psicoanalitico: la funcion clinica del derecho.

Palabras clave
Criminologia - Prision - Vulnerabilidad - Funcion clinica del
derecho

ABSTRACT

THE SUBJECT OF PENALTY IN LAW AND PSYCHOLOGY: FROM
THE DISMISSED RELATIONSHIP TO THE STRUCTURAL JOINT
The criminal sanction formulated under the terms of the cus-
todial sentence involves a coercive response by a state agent
who challenges a subject in his capacity as responsible and,
therefore, punishable. In this sense, the question is imposed
about the function that the penalty and criminal law fulfill
and which recipient is defined in its formulation. The survey
of normative and bibliographic sources gives rise to various
functions in which a risk insists: the ostracism of the subject
that is denied both by positivist readings that resist eviction and
by critical perspectives that damage subjective responsibility
to displace it to the social structure and the judicial agency.
The importance of rescuing and preserving the subjective di-
mension founds the motivation for this work, which locates in
the aforementioned coordinates the relevance of recovering an
alternative function of law allied to a psychoanalytic approach:
the clinical function of law.

Keywords
Criminology - Prison - Vulnerability - Clinical role of law

Introduccion

La sancion penal formulada en los términos de la pena privati-
va de la libertad comporta una respuesta coactiva por parte de
un agente estatal que interpela a un sujeto en su condicion de
responsable y, por tanto, punible. En este sentido, se impone la
pregunta de qué funcion cumple la pena y, junto a ella, el derecho
penal. Pues segun sus delimitaciones posibles se desprenderan
consideraciones particulares para el sujeto interpelado aprehen-
dido en clave correctiva, preventiva, ejemplificadora, o, incluso,
en su condicion de vulnerable. Diversas funciones del derecho
y de la pena acuden a estos nombres: la prevencion especial,
la prevencion general, la resocializacion, la clinica de la vulne-
rabilidad. Ahora bien, la pregunta problema que se impone se
puede formular en los sujetos términos: ;qué sujeto penalmente
responsable concibe el derecho penal y una de sus operacio-
nalizaciones posibles, la pena? Al respecto, podemos anticipar
aqui que el sujeto, en su condicién de responsable, se ve recu-
rrentemente amenazado con el ostracismo en el marco de una
maniobra que, paradojicamente, procura su reinsercion social.

Metodologia

El trabajo se inscribe en un marco de coordenadas que incluyen
los aportes del derecho penal, de la criminologia y de la Psico-
logia Juridica entre sus referencias tedricas. El tipo de disefio
serd de caracter descriptivo e interpretativo. Las categorias de
investigacion seran de exclusivo alcance cualitativo, al tiempo
que los procedimientos consistiran en el relevamiento de fuen-
tes documentales y la revision bibliografica que permitan operar
un movimiento de conceptualizacion tedrica.

El sujeto de la pena en la normativa y la criminologia
aplicada

El primer recorte que debe hacerse en este punto obedece a la
delimitacion respecto de qué sujetos son capaces de soportar
el reproche juridico que gesta la pena. En tal sentido, el articulo
34 en su inciso primero del Codigo Penal de la Nacion definira
por exclusion a aquellos sujetos punibles. Esto obliga a pensar
en la articulacion entre responsabilidad penal y culpabilidad: si
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nos circunscribimos a la linea finalista, la doctrina referente a
la teoria del Delito ubica a la responsabilidad como efecto de
la culpabilidad: solo sera penalmente responsable quien haya
sido considerado culpable. La responsabilidad es pensada como
capacidad de respuesta por una culpabilidad y, por tanto, de so-
portar el reproche juridico. La consideracion de la culpabilidad es
previa a la responsabilidad de un sujeto respecto de una accion
(Zaffaroni, 2000). Por lo tanto, para analizar la responsabilidad
es imperioso remitirse a la nocién de culpabilidad y al elemento
que la explica: el reproche juridico. ;Y cdmo se responde a dicho
reproche? Mediante la pena. De esta manera, la teoria referida
incluye la subjetividad en clave de culpabilidad. Esto distingue la
regulacion juridica actual con la que operara conforme los crite-
rios de la Escuela Cldsica de Derecho Penal. Esta escuela intro-
duce garantias que instalan a la ley positiva en tanto invariante
no especularizable ni degradable, referencia ajena y universal
libre del capricho del ejecutivo toda vez que es gestada por el
poder legislado y aplicada por el judicial. Sin embargo, estas
garantias comportan un partenaire: la libre voluntad del autor
del crimen. La doctrina actual y el corpus normativo introducen
entonces la subjetividad interrogando dicha hipostasis del libre
arbitrio pero, en términos de Zaffaroni (2005), para sumar ga-
rantias que limiten la criminalizacion y no para abonar criterios
solidarios a la peligrosidad pre-delictual de corte positivista.
Ahora bien, considerado punible, el sujeto se ve interpelado por
la pena. ;Y qué espera la pena de €él? Segtn el articulo prime-
ro de la Ley de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad
(Ley 27.375/17), se espera que el/la interno/a condenado/a, a
través de la pena entendida como tratamiento interdisciplinario
adquiera la capacidad de respetar y comprender la ley, asi como
también la gravedad de sus actos y de la sancion impuesta.
¢ Qué sujeto se presupone? ¢Uno que no tiene la capacidad an
de respetar la ley? ;De comprenderla? Vuelve la letra del ar-
ticulo 34 inciso primero del Codigo Penal y se instalan dudas.
Lo cierto es que la letra de aquel articulo concibe al sujeto de
la pena como incapaz: incapaz de operar conforme a la ley, de
comprenderla y de dimensionar el aspecto valorativo de su acto
(en tanto grave). La pena se asume ahora con sesgo punitivo en
tanto sancion pero esto es desmentido por la reaparicion de una
palabra expulsada otrora, la rehabilitacion. Asi, este articulo in-
troduce una vacilacion entre el control y la sancion, por un lado,
y la patologizacion, por el otro. Pues al tiempo que establece
lo supra citado, agrega que la pena debe procurar la adecuada
reinsercion social, promoviendo la comprension y el apoyo de la
sociedad, que sera parte de la rehabilitacion mediante el control
directo e indirecto. De esta manera, el tratamiento interdiscipli-
nario tendra por fin sancionar, controlar, rehabilitar a un sujeto
incapaz al momento de ser condenado pero no en la instancia
previa que tiene por mision juzgarlo.

Y el tratamiento penitenciario consiste en el abordaje integral
de mdltiples areas tales como la educacion, el trabajo, la salud
psicofisica, la vinculacion social, la seguridad interna (observan-

cia de las normas). La valoracion de estas areas se traduciran
en el pronostico de reinsercion social, sin que en el mismo se
contemple la pregunta del sujeto por su propio acto. Incluso en
la actualidad, estas preguntas que pueden derivar en variables
vinculadas a la culpa o al arrepentimiento estarian vedadas por
criterios normativos explicitos. Por lo tanto, la objetivacion de
los avances en la Progresividad del Régimen Penitenciario niega
la subjetivacion del crimen y de la pena de manera explicita.
¢Desmentida posible del primer articulo de la ley supra citada?
Es dable destacar, asimismo, que a estos criterios normativos se
los acompaiia en los ultimos afios de forma centralizada y ge-
neralizada a nivel institucional con referencias tedricas inscrip-
tas en la criminologia aplicada. El Modelo de riesgo, necesidad
y responsividad es ejemplo de esto (Andrews & Bonta, 2009).
Dentro de este modelo, se identifican factores de riesgo dina-
micos y estaticos, pero en ningln caso se piensa en términos
clinicos y estructurales considerando que valor y funcion tuvo el
hecho para su autor. El delito parece ser considerado expresion
de una problematica explicada por diversos factores, sin aten-
der al mismo en términos especificos. El modelo de desistimien-
to (Maruna, 2001; Farrall, 2002; Laub & Sampson, 2003) impera
en la actualidad, alojando en su seno variables conductuales,
identitarias y sociales. Sin embargo, en la préctica actual prima
la consideracion de los factores protectores y se niega la posi-
bilidad de interrogar por el hecho que traccion6 al sujeto a su
pena en clave de subjetividad. Por lo tanto, ;cual sera la funcion
del derecho desde la perspectiva normativa e institucional? La
respuesta se demora en aparecer dado que contradicciones y
desmentidas la integran. Sin embargo, si es posible advertir que
sea una funcion protésica en la linea de la rehabilitacion, el con-
trol, la sancion o sea en la linea del modelo de riesgo, pareciera
que el delito puede ser expropiado a su propio autor degradan-
do, quizas, la funcion de sancion a la de punicion.

En suma, desde el punto de vista normativo el fin de la pena
es solidario de la prevencion especial positiva y la prevencion
general al tiempo que sostiene el principio de resocializacion
y reedita, en su sesgo patologizante dado por el modelo de la
rehabilitacion, la concepcion positivista del delincuente en tanto
ser diferencial al que hay que corregir mediante el tratamien-
to penitenciario. El sesgo positivista, atenuado en su aspecto
determinista, se niega a abandonar el escenario criminoldgico
ahora reciclado por discursos que niegan su determinismo. Des-
de el punto de vista institucional, la responsabilidad subjetiva
vuelve a encontrar el desalojo toda vez que los abordajes trata-
mentales no implican al sujeto en su pregunta por el delito. Con-
trariamente, la normativa interna actual explicita la exclusion
de la misma. En este sentido, la pena es algo que se enuncia
normativamente en determinado sentido para operacionalizarse
institucionalmente en otro distinto: y en este deslizamiento, se
lictia el sujeto que es discutido por interlocutores que, en aras
de procurar su reinsercion, terminan por excluirlo.
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Nueva criminologia: el sujeto vulnerable y la funcién
limitante del derecho

La nueva criminologia constituye un discurso que en la voz de
agentes juridicos de contralor dialogan con aquellos que ejecu-
tan la pena en las unidades carcelarias. Ahora bien, la misma
aloja una heterogeneidad discursiva que encuentra en un ele-
mento estructural la clave para su delimitacion conjunta: la la
visibilizacion y el cuestionamiento del poder. En efecto, la nueva
criminologia va a centrar el objeto de la criminologia ya no en el
sujeto ni en su acto, sino en el sistema penal y la reaccion social:
“la criminologia extiende su ambito al “sistema penal” (...) y, en
definitiva la intima conexion con el poder. De la criminologia
centrada en la conducta criminal se paso a la llamada crimino-
logia de la reaccion social”. (Zaffaroni, 2003: 8). En este sentido,
el delito no puede ser divorciado de su inscripcion macrosocial
dado que desde alli se define al tiempo que convoca a “un saber
cuya delimitacion epistemoldgica se produce por efecto de una
ligacion a una columna vertebral, que es el sistema penal y su
operatividad” (Zaffaroni, 2003: 19).Y con este deslizamiento, se
diluye la posibilidad de pensar en términos de responsabilidad
subjetiva: contrariamente, la responsabilidad va a recaer ya no
en el autor del acto delictivo, sino en el autor de su seleccion y
de la reaccion penal. En la agencia judicial.

En consonancia, es dable anticipar que el derecho penal tendra
por funcion limitar la violencia intrinseca a la vinculacion pena/
poder, violencia negada y legitimada por el modelo de ciencia
positiva que opone con su asepsia las formulaciones que des-
mienten esta vinculacion (Anitua, 2005).

En este sentido, es inadmisible considerar la criminalidad por
fuera del discurso juridico: el crimen es un comportamiento
definido por el derecho, lo que desmiente el determinismo y
la consideracion del delincuente como un individuo diferente
(Baratta, A, 2004: 22). El crimen, entonces, es efecto del de-
recho. Y el derecho es efecto de la politica toda vez que opera
cristalizando estructuras sociales y reproduciendo relaciones
econdmicas en el marco de un determinado orden normativo
de base estatal. La seleccion y construccion de este orden y el
ejercicio de la autoridad son objeto de la politica: el principio de
uniformidad y la conservacion coactiva revelan este origen (Ro-
jas Breu, 2020). Este componente coercitivo, monopolio legitimo
del poder estatal, sostiene y habilita el derecho que preserva la
integridad de dicho poder estatal (Heller, 1992) y a su vez este
esta garantizado externamente por dicha coaccion.

Ahora bien, si el orden social es politico y de él se desprenden
las diversas desviaciones tipificadas como delito, una conclu-
sion se impone: la pena no es sino un hecho politico: “La pena
no es mas que un hecho de poder y la teorizacion en torno de la
misma no pasa de ser una tentativa legitimante de todo el ejer-
cicio del poder penal” (Zaffaroni, R., 2012: 282). En tal sentido,
si la pena es un hecho politico, su fundamento va estar en la
desigualdad que pretenda asistir, lo cual otorga al sistema penal
un lugar privilegiado en de una operatoria selectiva y reproduc-

tora de violencia. Por lo tanto, el derecho legitimo debera asumir
una funcién limitante toda vez que es quien puede reducir la
violencia y selectividad del sistema penal. Y para esto emplea
insumos teoricos soportados en la clinica de la vulnerabilidad.
Seguin la misma, la culpabilidad normativa, esto es, el reproche
personalizado, vacila en estado critico al advertir la deslegitima-
cion del poder del sistema penal. La reproduccion de la violencia
y la selectividad de este sistema neutraliza este reproche, pues
un juicio de reproche desigual esta vacio de todo contenido ético
(Zaffaroni, 2012: 265-270). De esta manera, la culpabilidad por
el injusto cede terreno a la vulnerabilidad, entendida esta como
el riesgo a ser seleccionado por el sistema penal. La clinica de
la vulnerabilidad pasa asi a integrar la culpabilidad por la vulne-
rabilidad que tiene por finalidad aumentar la capacidad de filtro
de la agencia judicial (Zaffaroni, R., 2012: 270-281).

En este esquema, si el crimen es un hecho definido politica-
mente, la posibilidad de reproche a quien es seleccionado por
su condicion de vulnerabilidad no es legitima por lo que la res-
puesta penal carecera de ética. En tal sentido, ¢quién asume
la responsabilidad? Pues bien, lo serd la agencia judicial. Y no
solo en términos etimoldgicos, pues es quien responde ante el
injusto, sino también en términos mas profundos, pues si el po-
der ejercido por el sistema penal es ilegitimo, el imputado no
tiene por qué responder legitimamente: “La responsabilidad es
de la agencia judicial que debe responder ante el procesado y
ante la comunidad, dando cuenta de la forma en que ejerce 0
administra su reducida cuota de poder limitador” (2012: 271).
Huelga subrayar la funcion del derecho desde esta perspectiva:
limitar la violencia del sistema penal aspirando a la etizacion del
derecho penal. Ahora bien, en esta limitacion ejercida y asumida
desde coordenadas éticas se le expropia al imputado su capa-
cidad de respuesta.

La pena subjetivable y la funcion clinica del derecho

De lo expuesto se desprende que la dimension subjetiva ve re-
currentemente amenaza su integridad en manos de una malla
discursiva universalizante con sede en el discurso del derecho
y en las referencias criminoldgicas asociadas. La hipdstasis del
libre albedrio sostenida por la escuela clasica dando lugar a la
responsabilidad moral (Baratta, 2004), el determinismo positi-
vista, los postulados de la criminologia aplicada y los de la nue-
va criminologia dan cuenta de esto. Por tal motivo, la referencia
a la funcion clinica del derecho es inexorable y relevante toda
vez que en su universal inherente a su propia logica discursiva
no deja de alojar la dimension subjetiva. Es desde esta funcion
que se pueden articular formulaciones vinculadas a la funcion
estructurante de la ley en el sujeto, la subjetivacion de la falta
mediante la culpa y el valor de la pena en esta red conceptual
compleja. Desde este marco, se habilitan andariveles centrales
para develar los nexos intimos y estructurales entre la ley y la
subjetividad, considerando que el impacto de una en otra da
lugar a elementos de estructura. El sujeto implicado en su acto
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desalojara aqui al individuo peligroso, al clasico duefio de sus
actos y al vulnerable por condicion. Contrariamente, asistimos
aqui a un sujeto que no es ajeno a la causalidad psiquica que lo
conmina a ser responsable: “...esa misma causalidad psiquica
indica que el hombre es responsable de la posible deliberacion
(...), ya que no puede dejar de interrogarse por la implicacion
e involucracion que le cabe en cada uno de sus actos” (Gérez
Ambertin, M., 2006: 48). Por lo tanto, el acto no puede pensarse
por fuera del sujeto al que cifra y la pena sera una instancia de
deliberacion para que el sujeto subjetive su acto. En efecto, la
responsabilidad no es sino un movimiento de deliberacion res-
pecto a esta implicacion. De esta manera, la funcion clinica del
derecho va a hacer lugar a la interpelacion del sujeto a través
de su falta para que la pena, en su valor de sancidn, convoque
a dicha deliberacion: se piensa, entonces, en términos de sujeto
implicado en su acto y humanizado en su responsabilidad.

Por tal motivo, la funcion clinica del derecho se cumple al operar
una articulacion entre el acto delictivo y su respectiva reaccion
penal en clave de implicacion subjetiva, lo que permite que ad-
venga la subjetivacion de la sancion penal en relacion con el
acto: “de esta manera la subjetividad inscribe una articulacion
entre su falta y lo que sefiala la ley” (Gérez Ambertin, M., 2006:
52). La pena, entonces, serd el vector que permita inscribir la
articulacion entre la lesion y la ley. En este sentido, es elocuen-
te la distincion entre sancion penal y castigo, siendo imperioso
subrayar la imposibilidad de operar deslizamientos de sentido
en este aspecto: la penalizacion debe pensarse como espacio
e instancia en la cual el sujeto interpelado por la legalidad ob-
jetivice y subjetivice su falta (Varela O, Rojas Breu, 2021). Si el
penado no logra la subjetivacion de la falta, la pena carece de
sentido y se degradacion a la condicion de capricho:

Se trata, entonces, de subjetivar el crimen, asumir la responsa-
bilidad consecuente y la pena que corresponde, de tal modo el
reo sutura (...) su relacion con el marco social en el que vive
encontrando a partir de ello el verdadero sentido de la pena
(Sarrulle, 0., 2006: 35-36).

El derecho, desde este enfoque, encuentra en la pena la instan-
cia que permita reponer el lazo del sujeto con el tejido social que
lo convierte en culpable, es decir, que le permita inscribirse a
partir de la culpa en el marco social que lo sanciona. Desde esta
perspectiva, el delito serd un acto objetivo y tipificado que cifra
una verdad subjetiva cuya deliberacion encuentra un soporte en
la pena. La responsabilidad penal, entonces, debe traccionar a
la responsabilidad subjetiva para que la pena tenga sentido. El
reproche recaera sobre el infractor pero para restar consistencia
a este rotulo y habilitar la deliberacion que revele la implicacion
del sujeto (Varela 0., Rojas Breu, G., 2021). De esta manera, el
derecho encuentra en lo universal la necesidad de habilitar un
espacio y un tiempo de detencion para hacer lugar a la elabora-
cién de aquello que causa un

padecimiento subjetivo cifrado en el delito, no expropiable al
sujeto. La funcion clinica del derecho, en suma, va preservar el

lazo estructural entre la ley y el sujeto en términos de respon-
sabilidad subjetiva instalando y preservando la subjetividad alli
donde la norma, el estereotipo y el imperativo universalizan.

Conclusiones

La pena responde a funciones prescriptas en la normativa y en
su denuncia critica: prevencion especial, general, promocion de
la reinsercion social, disminucién de vulnerabilidad. Sin embar-
go, en ellas se resta el sujeto que gesta su invencion. En tal sen-
tido, 4cOmo pensar la reinsercion del mismo cuando la misma
respuesta penal, que no es sino social en su esencia, o excluye
desde sus propias formulaciones? La psicologia juridica en su
desafio por alojar la dimensién subjetiva encuentra eco en la
funcién clinica del derecho al momento de considerar la pena:
pues la verdadera reinsercion social solo es posible cuando se
habilita el movimiento subjetivo de aquel que en su acto es in-
cluido por la ley que habilita el lazo.
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