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TRABAJO LIBRE

EL SUJETO DE LA PENA EN EL DERECHO PENAL DE
ACTO: APORTES DE LA PSICOLOGIA JURIDICA A LA
CONSTRUCCION DE UN CAMPO DE INTERVENCION

Rojas Breu, Gabriela

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

RESUMEN

La psicologia juridica habita en un campo delimitado por las
coordenadas de un dialogo disciplinar entre dos universos dis-
cursivos disimiles, la psicologia y el derecho. La responsabilidad
del autor de un delito en el marco de la ejecucion penal es uno
de los puntos clave que impone el mentado dialogo. En la ac-
tualidad, se han advertido ciertas practicas que encuentran eco
en una colision normativa que puede hacer vacilar la interpre-
tacion acerca de los aportes de la psicologia juridica toda vez
que al tiempo que la Ley de Ejecucion de la Pena Privativa de la
Libertad (24.660) ubica movimientos subjetivos como parte de
su objeto, determinadas voces del campo penal denuncian con
asistencia de fuentes juridicas de rango constitucional el hecho
de que pensar en términos de responsabilidad y culpa implica
operar desde el derecho penal de autor. Esto obliga a repensar
la practica profesional, el despliegue tedrico que la acompana
y nuestra insercion en pos de lo que nuestra disciplina indica
como digna interlocutora del discurso juridico.

Palabras clave
Derecho Penal de Acto - Derecho Penal de Autor - Pena - Sujeto
responsabilidad

ABSTRACT

THE SUBJECT OF THE SENTENCE IN THE CRIMINAL LAW OF THE
ACT: CONTRIBUTIONS OF LEGAL PSYCHOLOGY TO THE CON-
STRUCTION OF A FIELD OF INTERVENTION

Legal psychology inhabits a field delimited by the coordinates of
a disciplinary dialogue between two dissimilar discursive uni-
verses, psychology and law. The responsibility of the perpetrator
of a crime in the context of criminal enforcement is one of the
key points imposed by the aforementioned dialogue. At present,
certain practices have been noticed that find an echo in a nor-
mative collision that can make the interpretation about the con-
tributions of legal psychology waver since at the same time that
the Law of Execution of the Deprivation of Liberty (24,660) lo-
cates subjective movements as part of its object, certain voices
from the criminal field denounce, with the assistance of legal
sources of constitutional rank, the fact that thinking in terms of
responsibility and guilt implies operating from the criminal law
of the author. This forces us to rethink professional practice, the

theoretical deployment that accompanies it and our insertion in
pursuit of what our discipline indicates as a worthy interlocutor
of legal discourse.

Keywords
Criminal law of act - Criminal law - Penalty - Subject - Liability

Introduccion

La psicologia juridica habita en un campo delimitado por las
coordenadas de un dialogo disciplinar entre dos universos dis-
cursivos disimiles, la psicologia y el derecho, conminados a
encontrarse en el marco de aspectos normativos y constructos
clinico forenses. Este dialogo puede portar gravidas consecuen-
cias para la sociedad y para los sujetos insertos en ella. La res-
ponsabilidad del autor de un delito en el marco de la ejecucion
penal es uno de los puntos clave que impone el mentado dialo-
go. Y esta formulacion, que es dable gestionarla en términos in-
terrogativos, asume particular relevancia en el escenario actual
en el que se puede asistir a cierta colision normativa que puede
hacer vacilar la interpretacion acerca de los aportes de la psi-
cologia juridica toda vez que al tiempo que la Ley de Ejecucion
de la Pena Privativa de la Libertad (24.660 y modificatorias, Ley
27375) ubica movimientos subjetivos como parte de su objeto,
determinadas voces del campo penal instalan la idea de que
pensar en términos de responsabilidad subjetiva implica operar
desde el derecho penal de autor. Esto obliga a repensar la prac-
tica profesional, el despliegue tedrico que la acompaia y pen-
sar nuestra insercion en pos de lo que nuestra disciplina indica
como digna interlocutora del discurso juridico. Por tal motivo,
el presente articulo presentara los polos de tension en torno
a las lecturas del corpus normativo cuya conclusion repercute
en la delimitacion de las areas de intervencion de la psicologia
juridica en el ambito penitenciario y el campo que ella integra,
la criminologia, al tiempo que para tal fin se valoraran los modos
de alojar e interpelar al sujeto de la pena.

Consideraciones metodoldgicas

El trabajo se inscribe en un marco de coordenadas que incluyen
los aportes del Derecho Penal, Penitenciario y de Ejecucion Pe-
nal y la Psicologia Juridica entre sus referencias tedricas. El tipo
de disefio sera de caracter descriptivo e interpretativo. Las ca-
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tegorias de investigacion seran de exclusivo alcance cualitativo,
al tiempo que los procedimientos consistiran en el relevamiento
de fuentes secundarias (corpus normativos y referencias biblio-
gréficas) que permita operar un movimiento teorico -reflexivo.

Principios normativos reguladores de la ejecucion penal
Las primeras referencias obligadas para delimitar la funcion so-
cial de la pena privativa de la libertad establecida normativa-
mente con impacto en la esfera subjetiva pueden encontrarse
en la propia Constitucion de la Nacion, articulo 18 in fine: Las
carceles de la Nacion seran sanas y limpias, para seguridad y
no para castigo (...), y toda medida que a pretexto de precau-
cioén conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquella exija,
hara responsable al juez...”. De esta manera, se establece como
objetivo la seguridad y se niega la condicién de castigo. Sin em-
bargo, al mismo tiempo se le supone una cuota de mortificacion
inherente que recae sobre el sujeto. Ahora bien, la interpelacion
a este sujeto, en tanto ha sido considerado penalmente respon-
sable en sede judicial, es enfatizada en la letra del articulo que
inaugura la Ley de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad,
Ley N.° 24.660/96 (y modificatorias, ley 27.375). En efecto, esta-
blece como objetivo de esta pena que el condenado adquiera la
capacidad de respetar y comprender la ley, asi como la gravedad
de sus actos y de la sancion impuesta, procurando su adecuada
reinsercion social... En este extracto se evidencia que la pena en
su objeto apela a operaciones que tienen inscripcion subjetiva:
el respeto y la comprension de la ley y, es dable agregar, de la
dimension valorativa tanto del acto como del estatuto de sancion
de la misma pena. El principio resocializador encuentra eco en
instrumentos legales internacionales con inscripcion constitucio-
nal. Lo expuesto ubica la delimitacion de la interpelacion que
se hace al sujeto por parte del cuerpo legal, cuyo fundamento y
eficacia simbdlica se nutren de insumos antropoldgicos, sociol6-
gicos, politicos, culturales, entre otros. Pero, el cumplimiento del
objetivo penal se asienta en el plano eminentemente subjetivo.
Y, en la practica profesional, esto se tradujo en indagar en deter-
minadas expresiones de esta dimension tales como /a posicion
frente al delito, el desistimiento, el arrepentimiento, la respon-
sabilidad, el sentimiento de culpa, dentro de los elementos de
valoracion para ponderar el proceso de la persona privada de la
libertad en el marco de la progresividad del régimen penitencia-
rio. Por supuesto, esto implica una convocatoria clara al profesio-
nal especializado en psicologia juridica. Y en campo penal, esta
convocatoria fue solidaria de aportes provenientes de la crimino-
logia aplicada, el Modelo de Riesgo - Necesidad - Responsividad,
el Modelo de Desistimiento, en los cuales los factores de riesgo
ubicaban en el centro de gravedad analitico al sujeto y variables
microsocioldgicas asociadas. Pero entonces, surge la pregunta:
¢£como se conciliar esta valoracion con los imperativos derivados
del derecho penal de acto? Y también, ;como evitar el desalojo
del sujeto sin incurrir en el derecho penal de autor?

Antes de responder estos interrogantes, con los elementos que

la psicologia juridica pueda aportar, se impone identificar las
demandas actuales en el campo penal que impactan en la prac-
tica profesional del psicélogo juridico. Las referencias también
empiezan por reconducirnos a argumentos constitucionales (ar-
ticulos 18, 19 y 33, 75 inciso 22 CN): “Todo registro sobre las
respuestas afectivas - sean éstas sobre la conducta delictiva
cometida, la condena recibida o el transito carcelario - se cons-
truyen indefectiblemente sobre la intromision en la vida interna
de la persona que ha recibido una sancion penal, por la cual ya
se encuentra cumpliendo pena, y el fuero intimo de su perso-
nalidad: ambitos en los cuales el Estado no puede inmiscuirse”
(BPN N.° 735). Es decir, cualquier abordaje que implique evaluar
al “autor” resulta, segun esto, absolutamente incompatible con
el principio de derecho penal de acto al cual nuestra Constitucion
adhiere (articulo 18 y articulo 19; articulo 9 Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos): Pues este principio conmina a
sancionar la accion tipica antijuridica, “independientemente del
grado de peligrosidad del autor y las caracteristicas personales
del mismo” (Op. Cit.). Asimismo, otro principio constitucional
impacta en la consideracion del autor durante la ejecucion de
la pena: el principio de reserva, tutelado por el articulo 19 de la
Constitucion Nacional, que niega la valoracion del “arrepenti-
miento” sobre cualquier accidn cometida, asi sean disvaliosas
0 antijuridicas. En este punto, el citado documento expresa que
“la no produccion de sentimientos, emociones o deseos especi-
ficos en torno a ella, 0 a cualquier otra situacion vinculada con
ésta, no se encuentra regulado por ninguna ley vigente” (BPN
N.° 735). En este sentido, es posible afirmar que el Estado no
puede sancionar, atendiendo a argumentos referidos al acceso
0 no a derechos liberatorios, conductas que no se encuentran
prohibidas; ni obligar al interno/a, a través de ninguno de sus
instrumentos y/o practicas de gestion, a actuar en consecuen-
cia. En este punto, ponderar el arrepentimiento sobre la accion
que provoco la reaccion penal comprometeria seriamente la re-
gla constitucional consignada en el articulo 18 que prohibe la
autoincriminacion, asi como también en el articulo 14 apartado
“g” del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que
determina que nadie “sera obligado a declarar contra si mismo”
(BPN N.° 735). La responsabilidad, en este punto, se recorta a la
responsabilidad penal evaluada en sede judicial: la responsabili-
zacion por las acciones cometidas por el interno/a condenado/a
es funcion exclusiva de la instancia judicial y se materializa en
la medida que se cumple la pena de prision. Esto impone la pre-
gunta de qué lugar se prevé al sujeto destinatario de la pena. Y,
asimismo, ;,como pensar esta articulacion entre el sujeto autor
y su acto articulada en el primer articulo de la Ley 24.660? Se
asiste a un deslizamiento donde el modelo de riesgo supone
un sujeto al que hay que incluir en dispositivos tratamentales
especificos y responsivos derivados de ldgicas actuariales que
saben limar la textura de la singular de la propia subjetividad a
un modelo de accion penal que tras aceptar la responsabilidad
penal del sujeto, se la deriva a la agencia estatal quien debe
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reponer derechos, priorizando los enfoques diferenciados. Entre
ambos polos, la dimension subjetiva se disuelve y es funcion
de la psicologia juridica reponerla en la elipsis. De este modo,
imperativos normativos que obligan a desterrar variables que
se inscriben en dicha dimensién - como el arrepentimiento,
los sentimientos de culpa, el posicionamiento frente al delito,
la conciencia del dafio, la capacidad empatica, la presencia de
deseos reparatorios o reinvidicativos, de emociones como el
miedo, la satisfaccion, la indeferencia, entre otras respuestas
afectivas en torno a la conducta delictiva (y sus victimas), a la
condena recibida y/o a la propia situacion de encarcelamiento
del interno/a (Op. cit.) - deben arrojar luz sobre la distancia ne-
cesaria entre la funcion del derecho en la etapa de la ejecucion
penal y la funcion clinica que puede asumir la pena toda vez que
permite subjetivar el acto y la ley.

La psicologia juridica, el sujeto y su acto: la pena como
espacio y como tiempo de detencion

Desde la psicologia juridica no se puede contemplar la posibi-
lidad de excluir al sujeto de su propio otro. Asi como el Estado
no debe confiscarle el conflicto a la victima (Zaffaroni, 2003), no
puede confiscarle el conflicto al autor que lo muestra en acto.
Ahora bien, eso no deberia ser leido en términos de una super-
posicion lineal y plena entre la funcién de juzgar y ejecutar por
parte del derecho y la funcion totalmente distinta del psicoa-
nalisis y la psicologia: en esta diferencia radica el respeto por
la norma y el alojamiento del sujeto al mismo tiempo. Negarle
al sujeto su acto podria ser una forma de ejercer la verdadera
exclusion: excluir al sujeto del atravesamiento de la ley en tanto
operador que incluye en la trama social (Freud, 1929). El sujeto,
entonces, en acto reedita una y otra vez, en clave imperativa
la maniobra de sostener la mirada de otro que aloje y detenga.
Del relevamiento de las Historias Criminoldgicas se destaca una
lectura desmentida de la ley. Asi, el penal funciona como un
lugar que detiene la actuacion; y la pena, como una sancion
ajena y caprichosa (Rojas Breu, 2012). Esta lectura, esta ver-
leugnung, (Freud, 1938) comporta la percepcion traumatizante
de quien soporta el limite. En efecto, del analisis referido, surge
que la amenaza proferida con valor estructurante ha concretado
la fantasia temida: la pérdida del amor por parte de quien impar-
te la ley, lo cual luego se transforma en la pérdida de amor del
Superyd, que por lo mismo pulsa hacia lo peor. De esta manera,
el limite no es tal, sino que cedi6 su lugar al abandono aterrador
(Rojas Breu, 2012). La casuistica indica recurrencia en el aban-
dono de otro significativo, velado por la idealizacion, disociacion
y renegacion. Asimismo, también es dable advertir que estas
figuras significativas han sostenido la palabra desde el impac-
to de la violencia, careciendo, entonces, de valor simbolico y
siendo enunciada para ser desmentida. Por lo mismo, abando-
na el caracter simbdlico, invariante y universal que la definiria
como ley para, desde la palabra arbitraria 0 muda, convertirse
en oferente de lo mas temido y ajeno (Rojas Breu, 2012). De

esta manera, el tratamiento exitoso no es eficaz desde el pun-
to de vista de la reinsercion social. Nuevamente, intervendra el
aparato de la ley, como supletor y externo y no como verdadera
intervencion. Si esta suplencia encarna el desalojo del sujeto al
negar su acto o si, contrariamente, comporta la convocatoria de
aquel mediante el modelo de riesgo, sin que en ninguno de los
dos casos puedan subjetivarse las coordenadas que conminaron
la reaccion penal en clave de responsabilidad subjetiva, la pena
puede sufrir su degradacion al castigo. La intervencion penal,
entonces, deberia sostener la representacion de la ley que san-
cione aun tardiamente con el sentido subjetivante de la pena.
Llamado al Otro de la ley. El no reconocimiento del padre y de
sus figuras sustitutas a través de la imposicion de los limites
dejara al sujeto en el circulo vicioso de las actuaciones, la culpa
y el castigo (Miceli & Salguero, 2005). De aqui la importancia de
que la pena se constituya en esta funcion paterna. La reinciden-
cia y reiterancia exponen la intervencion fallida de la sancion.
Es que, justamente, la intervencion legal deberia cancelar la via
de la repeticion en su forma compulsiva, ofreciendo un limite
que encauce la descarga pulsional. Para esto, y siguiendo a Le-
gendre (1994), es necesario debilitar la concepcion puramente
administrativa de la justicia penal para que ésta en su misma
intervencion pueda alumbrar la dimension del sujeto y el valor
en éste de la prohibicion y lo prohibido. Sin embargo, la modali-
dad renegatoria de la ejecucion de la pena gestada en su propio
disefio impide, paradéjicamente, este movimiento subjetivo. La
justicia, en tanto orden juridico inquebrantable (Freud, 1929-
1930) se degrada a la condicion especular por la cual el conflic-
to adquiere caracteristicas cada vez mas graves. La sancion, al
enunciar la vigencia desmentida de la ley, habilita el oximoron
al negarse a si misma. De esta manera, dada la reaccion penal,
se propone reservar a la dimension privada (en consonancia con
los principios juridicos supra citados) un espacio en el que se
habilite la preservacion de la dimension subjetiva a los efectos
de reconstruir el lazo toda vez que la ley se constituye como la
instancia de apelacion que funciona en el area de interseccion
entre el sujeto y el Otro, en el punto donde tanto el sujeto como
el Otro revelan su necesaria incompletud (Braunstein, 2006, 23).
Lo importante de sostener al Otro para que la pena tenga efecto
s que su juicio da consistencia a la falta, subjetivada como cul-
pa, gracias a la cual todo sujeto esta aprehendido y sancionado
(Gérez Ambertin, 2006, 49). La culpa no es privativa, entonces,
del discurso religioso, (Carlés, 2020) pero si lo puede ser juzgar
al sujeto a partir de ella. Por tanto, no interesa en este punto
evaluar la culpabilidad para desprender de ella valoraciones de
riesgo y pronosticos de reinsercion social. Contrariamente, inte-
resa pensar en términos de culpabilidad subjetiva en tanto esta
resulta de la traza de la ley; en tanto el sujeto es capturado por
la ley las redes de la culpabilidad (Op. cit., 37). La actuacion
delictiva puede ser una forma de cifrar el padecimiento sub-
jetivo, razén por la cual interesa que la sancion penal pueda
tener efectos subjetivos que permitan aliviar esto: en suma, si
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se subjetiva a la pena, la sancion puede suturar con palabras
esa oquedad subjetiva debida a la fallida ley del padre (Medina,
2006, 127). El norte no es el riesgo. El norte es el alivio del pa-
decimiento cifrado en acciones delictivas. En este punto se con-
sidera la responsabilidad subjetiva como recurso indispensable
que reponga al sujeto de derechos alli donde se interpelaba un
sujeto determinado y peligroso.

Psicologia juridica y ejecucion penal: la funcién clinica del

derecho en el marco privado delimitado por el principio de

reserva

La psicologia juridica aporta un elemento sustancial para pensar
en la responsabilidad penal que atiende al vinculo entre el suje-
to y la ley permitiendo interrogar 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. Ahora bien, si
esto se traduce en valoraciones técnicas elevadas a la autoridad
judicial en el marco de la ejecucion de la pena, no solo se vio-
larian los principios que soportan el derecho penal de acto sino
que se degradaria la dimension subjetiva a la concepcion nor-
mativa de individuo que reeditara las fuentes que dieron vida a
la peligrosidad. Por tal motivo, el presente trabajo intenta intro-
ducir la posibilidad de un dialogo disciplinar en el que el derecho
habilite un espacio de preservacion de la subjetividad al tiempo
que resulte ajeno en toda otra intervencion. En este espacio pri-
vado delimitado por una ejecucion juridica pdblica la psicologia
va a desplazar al criminal para advertir un sujeto: sujeto atrave-
sado por variables politicas, culturales, econdmicas, culturales,
sociales, etc. Sujeto capturado por el sistema penal en funcion
de estado y posicion de vulnerabilidad. Por tanto, sujeto al que
se le deben reponer derechos, siendo la pena a veces la primera
presencia del Estado. Pero al mismo tiempo, es dable habilitar
un espacio y un tiempo de detencion y alojamiento para que
emerja la posibilidad de subjetivar el acto y la pena por parte de
un sujeto, y ya no de un individuo anémalo y peligroso como el
que se pensaba en el positivismo ni de un sujeto racional y due-
fio de sus actos, como el que postulaba la escuela liberal (Ba-
ratta, 2004). De esta manera, el sujeto sera responsable de su
respuesta, pudiendo entre ellas reducir su esfuerzo personal de
vulnerabilidad y reponer los nexos entre lo social y su propia im-
plicacion (Zaffaroni, 2005). El sujeto implicado en su acto estara
a salvo del determinismo, del voluntarismo y del avasallamiento
en nombre de la estructura social. ;Cual es el sujeto desde esta
perspectiva? El sujeto que no es ajeno a la causalidad psiquica:
“...esa misma causalidad psiquica indica que el hombre es res-
ponsable 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 cifra al sujeto siendo imposible pensarlo por fuera
de ély la responsabilidad es un movimiento de deliberacion res-
pecto a esta implicacion. De esta manera, la psicologia juridica
que piensa al derecho desde su funcidn clinica va a interpelar a

un sujeto que a través de su falta puede ser convocado a esta
deliberacion en el marco de la pena: se piensa en una operacion
que convoque al sujeto implicado en su acto y humanizado en
su responsabilidad (Varela, Rojas Breu, 2021).

Conclusiones

La pena privativa de la libertad, en tanto reaccion penal ejer-
cida por la agencia estatal, comporta un imperativo que supo
bascular en su objeto entre el sujeto de la pena - individuo pe-
ligroso, en la posicion extrema - y el Estado, toda vez que este
es quien debe reponer derechos y ofrecer herramientas atento
a la consideracion clave de la vulnerabilidad. Por su parte, la
psicologia también encuentra vacilacion en su campo de inter-
vencion: ha sabido ser una equivoca “aliada” de evaluaciones
del autor como fundamento de la valoracion del riesgo y de la
reinsercion social como asi también es parte de los insumos ne-
cesarios para engrosar los enfoques diferenciados. Ahora bien,
es dable advertir un doble movimiento en relacion al sujeto: su
alojamiento se impone innumerables veces, dado que el acto
delictivo es la presentacion particular de un padecimiento sub-
jetivo que convoca a un otro de la ley. No responder a esto puede
suponer un desalojo y la invitacion a la actuacion en clave de
urgencia. Ahora bien, deslizar este alojamiento subjetivo hacia
las consideraciones universales, o bien, juzgar dimensiones que
por ser subjetivas escapan y deben hacerlo a dichos imperati-
vos normativos, no solo resulta violatorio del derecho penal de
acto sino que termina obturando dicho alojamiento, reeditando
la exclusion y la formas reactivas de inclusion via el delito. Por
lo mismo, se sostiene que el principio de reserva permite ubicar
en sede penal un espacio privado para la deliberacion y para la
emergencia de variables subjetivas en el marco de un hecho pu-
blico como es la pena, divorciando la finalidad de la psicologia
de la demanda juridica que tiende a negarla.
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