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Resumen

La responsabilidad penal es un concepto
estructural dentro de la criminologia. Sin
embargo, la formulacién discursiva que soporta
dicho concepto admite distintas ldgicas y
contenidos, siendo relevante realizar una
sistematizacion y revision de este constructo
segln sus diversos contextos de enunciacién
considerando las gravidas consecuencias
tedricas e institucionales que se desprenden
de su conceptualizacién. Por tal motivo, este
trabajo tiene por objeto identificar las diversas
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acepciones tedrico-conceptuales que asume la
responsabilidad penal en discursos referenciales
de la criminologfa tales como el de la escuela de
derecho penal liberal clasica, la escuela positiva,
la nueva criminologia, la criminologia aplicada
y la psicologia juridica asociada a la funcion
clinica del derecho. El trabajo presenta un
disefio de caracter descriptivo e interpretativo.
Las categorias de investigacién seran de
exclusivo alcance cualitativo, al tiempo que los
procedimientos consistiran en el relevamiento
de fuentes secundariay la revision bibliogréfica.
Se concluye que la responsabilidad penal va a
asumir distintos estatutos segln la gravitacion
y conceptualizacién de los elementos que la
integran: la reaccién penal, el acto delictivo
y el autor de dicho acto. De esta manera, la
responsabilidad podrd ser consabida como
responsabilidad moral, social, judicial o
subjetiva.  Del relevamiento expuesto, no
obstante, es dable extraer un elemento
recurrente: el ostracismo al que es compelida
la dimensién subjetiva, lo cual ubica a la
psicologia juridica en posicion de recuperar y
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preservar aquella dimensién para que la pena
no sea degradada a la Iégica del castigo.

Palabras clave: Prision, Criminologia, Psicologia
Juridica, Derecho Penal, Responsabilidad Penal.

Abstract

Criminal responsability is a structural concept
within criminology. However, the discursive
formulation that supports this concept admits
different logics and contents. It is relevant
to carry out a systematization and review
construct according to its various enunciation
contexts, considering the heavy theoretical and
institutional consequences that emerge from
its conceptualization. Then, this work aims
to identiy the various theoretical-conceptual
meanings that criminal responsability asumes in
referential discourses of criminology such as that
of the classical school, the positive school, the
new criminology, applied criminology and legal
psychology associated with the clinical function
of law. The Works presentes a descriptive and
interpretive design. The research categories
will be exclusively qualitative in scope, while
the procedures will consist of the survey of
secondary sources and the bibliographic review.
It is concluded that criminal responsibility will
assume different statutes according to the gravity
and conceptualization of the elements that
comprise it: the criminal reaction, the criminal
act and the author of said act. In this way,
responsibility may be known as moral, social,
judicial or subjective responsibility. However,
from the exposed survey, it is possible to extract
a recurring element: the ostracism to which
the subjective dimension is compelled, which
places legal psychology in a position to recover
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and preserve that dimension so that the penalty
is not degraded to the logic of the punishment.

Keywords: Prison, Criminology, Legal Psychology,
Penal Law, Criminal Responsability.

1. INTRODUCCION

El' concepto de responsabilidad penal es un
concepto estructural dentro de la criminologia
e interpela un aspecto sensible del mismo. En
efecto, de su delimitacién y conceptualizacién
se desprenderan, entre otras cuestiones,
respuestas de naturaleza coercitivas y punitivas,
disefos de abordajes especificos, estrategias
preventivas y responsivas para la regulacién
del acto, politicas criminales para la reduccién
del delito y su reincidencia. Sin embargo,
la formulacion discursiva que soporta dicho
concepto admite distintas l6gicas y contenidos,
siendo inexorable revisar y sistematizar estas
divergencias con el fin de recortar el concepto
y poder brindar insumos tedricos que aporten
claridad al momento de responder acerca
de la responsabilidad del sujeto infractor.
Pues, claramente, la pregunta admite en un
mismo enunciado distintas coordenadas
de enunciacién. Reconstruir el contexto de
enunciacion de ese enunciado es objeto de este
trabajo.

Por lo tanto, es factible formular la pregunta
problema en los siguientes términos: ;Cémo
queda cifrada la responsabilidad penal en el
campo de la criminologia asumiendo que este
es un saber polifénico? O, ;con qué elementos
podemos cernir la responsabilidad penal en el
campo de la criminologia?
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Antes bien, se impone definir la variable a
estudiar: la responsabilidad penal. Este articulo
la define en tanto consecuencia juridica
derivada de la comision de un hecho tipificado
en la ley penal por un sujeto imputable, siempre
que dicho hecho sea antijuridico, ademas
de punible. La consecuencia juridica serd la
sancion penal. Por lo tanto, esta variable admite
tres elementos: el hecho tipificado, el autor de
dicho acto y la consecuencia juridica. Estos
tres rasgos asumiran sentidos diversos segun
las escuelas indagadas en el presente articulo,
portando esto consecuencias acusadas en el
plano tedrico e institucional.

Seria posible profundizar esta definicion
atendiendo a la vinculacion entre la
responsabilidad penal y la culpabilidad, lazo
estructurante 'y estructural:  considerando
la elaboraciéon doctrinaria referente a la
Teoria del Delito (desde la linea finalista), la
responsabilidad sucede a la culpabilidad toda
vez que so6lo serd penalmente responsable
quien haya sido considerado culpable: la
responsabilidad es pensada como capacidad de
respuesta por una culpabilidad, capacidad que
admite la posibilidad de ejercer un reproche
juridico al agente del acto: sera culpable aquel
que habiendo podido obrar de otro modo,
es decir, motivado en la norma, no lo haya
hecho. Recién luego de este debate, puede
determinarse la responsabilidad de un sujeto
respecto de una accion (Zaffaroni, 2002). Por
lo tanto, para analizar la responsabilidad es
imperioso remitirse a la nocién de culpabilidad
y el elemento central con la que ésta se
explica: el reproche juridico. ;Y cémo se
responde a dicho reproche? Mediante la pena,
consecuencia juridica por excelencia.

De lo expuesto se desprende que los tres rasgos
integrados en la responsabilidad penal se
vincularan no solo en términos objetivos sino
apelando a la subjetividad cifrada en clave de

culpabilidad.

Ahora bien, es dable recordar la pregunta
que insta este articulo y complejizarla a la luz
de la definicion de la variable a estudiar: ;En
qué consiste la responsabilidad penal desde
las diversas perspectivas criminolégicas? ;lLa
culpabilidad implicada en ella es asumida en
los mismos términos por todas ellas? ;Qué
vinculacion se puede pensar entre el delito y la
pena? Sirespondemos a la exigencia de sintetizar
la pregunta problema, finalmente podemos
formular la siguiente: ;Qué acepciones teérico-
conceptuales asume la responsabilidad penal
en el campo de la criminologia?

La hipotesis sobre la cual descansa este articulo
responde a la pregunta problema en los
siguientes términos:

e la responsabilidad penal admitira distintas
acepciones  tedrico-conceptuales  seguin
las distintas voces que integren el saber
polifénico de la criminologia.

e Dichas acepciones se recortaran en funcion
de la variaciéon de sus dimensiones: 1)
el agente que debe responder por el acto
delictivo, 2) el objeto del reproche (el autor
o el acto), 3) la consecuencia juridica o
reaccion penal en términos de la pena.

De esta manera, este trabajo tendra por objeto
identificar el concepto de responsabilidad
penal en discursos estructurales del saber
criminolégico: el discurso de la escuela de
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derecho penal liberal clédsica, la escuela
positiva, la nueva criminologia, la criminologia
aplicada y la psicologia juridica asociada a la
funcion clinica del derecho.

Determinadas referencias tedricas constituyen
antecedentes clave de este articulo. Es dable
aclarar, no obstante, que si bien abundan
referencias que dan cuenta de laresponsabilidad
penal enelcampodel derechopenal, este trabajo
basa su indagacién en el entrecruzamiento
de esta disciplina con otros campos de
conocimiento tales como la criminologia y la
psicologia, dado que desde este lugar se hace
posible responder a la pregunta que motoriza
esta produccion. Al respecto, diversos autores
han trabajado el concepto de responsabilidad
penal en el pensamiento criminolégico al
interior de varias de sus escuelas (Baratta, 2004,
Anitda, 2005, Elbert, 2010, Zaffaroni, 2003,
2005, 2011, 2012, Prieto, 2004, Zaffaroni,
Slokar, & Alagia, 2002). Por otro lado, autores
que engrosan el campo de la psicologia juridica
han trabajado el concepto en su interlocucion
con la dimensién subjetiva, dando cuenta
de aspectos particulares del vinculo. Llull
Casado (2015, 2019) aborda la pregunta por la
responsabilidad en el campo penal en posible
didlogo con aquella dimension tratando de
cernir especificamente ese resto que escapa al
abordaje juridico.

En esta linea, Rodriguez, J. (2021) va a articular
el acto con la responsabilidad, distinguiéndola
de la culpa: “El acto (en la realidad) hace al
sujeto responsable (...) mientras que la culpa
atormenta al yo sin causa y sin tregua” (p.
11). Asimismo, destaca dos cualidades de la
responsabilidad moduladas por la culpa: la
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objetiva y la subjetiva: “la responsabilidad
objetiva es una responsabilidad sin culpa.
Consiste en la obligacién de reparar el dafio
(...). La responsabilidad subjetiva supone
la culpa, porque he sido yo quien causé el
dano” (p. 1). Tendrlaz & Garcia (2008), Gérez
Ambertin, Sarrulle, Carol, Elmiger, Medina,
Rigazzio, Sialle & Tosta Berlinkc (2005, 2006,
2010) desarrollan la responsabilidad penal en
su articulacion con la culpa, la penay el sujeto
implicado en el acto delictivo admitiendo en
su andlisis tanto la dimensién subjetiva como
los dispositivos sociales que hacen posible
la sancion penal. Pujé (2010), por su parte,
también realiza aportes acerca de la relacion
del acto criminal con la responsabilidad y el
castigo en la estructura subjetiva.

Estos antecedentes no agotan el campo de la
materia, pero son los pilares que permitieron
gestar este producto, cuya limitacion se
encuentra en el recorte mencionado y su
pretension obedece a iniciar una posible
conceptualizacion de la responsabilidad penal
en sus diversas acepciones. Entendemos que
este aporte es relevante toda vez que responde
a campos pendientes de indagacién al tiempo
que la necesidad de dominar cabalmente
el constructo de referencia cuenta con
plena vigencia. En efecto, tanto en espacios
académicos como en los que habitan las
instituciones dedicadas a la ejecucion de la
pena la pregunta por la responsabilidad penal
insiste y de su respuesta se desprenden gravidas
consecuencias. Es innegable que entender
plenamente la pregunta supone comprender su
contexto de enunciacion, requisito radical para
ofrecer una respuesta profesional que resista su
degradacion a un mero acto técnico.
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2. METODOLOGIA

El trabajo se inscribe en un marco de
coordenadas que incluyen los aportes de la
Criminologia y la Psicologia Juridica entre
sus referencias tedricas. El tipo de disefo
sera de cardcter descriptivo e interpretativo.
Las categorias de investigacion seran de
exclusivo alcance cualitativo, al tiempo que los
procedimientos consistiran en el relevamiento
de fuentes secundaria (particularmente, la
revision bibliografica) que permita operar un
movimiento de conceptualizacién tedrica. Las
mentadas fuentes son seleccionadas en virtud
de ser consideradas referenciales dentro de la
comunidad cientifica y de asistir en la finalidad
de identificar los elementos supra referidos.

3. RESULTADOS

3.1 Laresponsabilidad en la Escuela de Derecho
Penal Liberal Clasica

Pensar la responsabilidad penal en el marco de
la matriz conceptual propuesta por la escuela
de derecho penal liberal clasica exige introducir
elementos propios de aquel que hacen asequible
la pregunta por aquel constructo toda vez que
dan cuenta del fundamento del porqué se debe
responder por algin tipo particular de acto.
Uno de estos elementos es el fundamento de la
ley que, en definitiva, va a redundar de algin
modo en el fundamento de la pena:

Las leyes son las condiciones con que
hombres independientes y aislados se
unieron en sociedad, fatigados de vivir en
un continuo estado de guerra y de gozar
una libertad convertida en indtil por la
incertidumbre de conservarla. Sacrificaron

una parte de ella para gozar la restante con
seguridad y tranquilidad. La suma de todas
estas porciones de libertad sacrificadas al
bien de cada uno constituye la soberania de
una nacion (Beccaria, 1764: 72).

De esta consabida afirmacion se desprende la
idea de que la renuncia a una cuota de libertad
es el origen de la ley, fundamento del derecho
y habilitacién del castigo. Ahora bien, ;quiénes
son los agentes de la renuncia? Hombres libres
e iguales. Se parte de la idea de que el contrato
social es acordado por seres independientes
que suscriben desde escenarios equivalentes,
sin coaccién ni inequidad. Y firman con la
renuncia a dicha cuota de libertad. Mas esta
renuncia habrd de defenderse de aquellos que
motivados por intereses privados no asuman la
suya propia.

Establecido el fundamento del derecho, surge
la pregunta por el lugar que ocupa en esta
escuela la consecuencia juridica de violar el
derecho que tiene por fin proteger el pacto
social: esta consecuencia juridica, es decir la
pena, tendrd como fin la defensa del contrato
y como interlocutor destacado, al tejido social
objeto de defensa. El delincuente no sera el
destinario dilecto de la reaccién penal, sino
el conjunto social que sostiene el contrato: “el
derecho penal y la pena eran considerados por
la escuela clasica no tanto como un medio para
modificar al sujeto delincuente, sino sobre todo
como un instrumento legal para defender a la
sociedad del crimen” (Baratta, A., 2004: 23). La
reaccion penal, entonces, serd un instrumento
legal disuasivo. Mas esta reaccién se limita por
el mismo cuerpo legal que inhibe el exceso
de la potestad punitiva del Estado en funcién

Osvaldo Héctor Varela y Gabriela Rojas Breu



CONSTRUCTOS
CRIMINOLOGICOS

de la necesidad, la utilidad y el principio de
legalidad. La pena no solo es disuasiva sino que
tendra por funcién confirmar la vigencia del
pacto social que compele a tal renuncia. Ahora
bien, el rasgo disuasivo de la pena le otorga a
ésta estatuto de motivo sensible:

Se requerian motivos sensibles para desviar
el animo despdtico de cada hombre de su
intencion de volver a sumergir las leyes
de la sociedad en el antiguo caos. Estos
motivos sensibles son las penas (...). Digo
motivos sensibles porque la experiencia ha
hecho ver que la masa no adopta principios
estables de conducta sino por motivos que
inmediatamente impresionan los sentidos
(Beccaria, 1764: 72).

De esta manera, la pena estd prevista como un
mecanismo de prevencion general, mecanismo
que descansa sobre la elocuencia de la pena
en su capacidad de impactar en los sentidos de
los testigos que decodificaran la sancion en los
modos del ejemplo.

De lo expuesto, entonces, se desprende que la
pena es una reaccion a una usurpaciéon privada
que reedita la amenaza del restablecimiento
del caos previo a la legalidad. Y esta usurpacion
privada en clave de delito va a ser lo que el
magistrado recorte como materia de imputacion
y respuesta. Pero esta reaccion judicial no
tendra por referencia al ejecutivo ni al propio
“espiritu”, dird Beccaria en la obra citada,
sino al texto de la ley: se instala entonces el
principio de legalidad y, con él, la concepcion
de garantias apuntaladas en una referencia
previa y externa a cualquier didlogo especular.
La ley positiva, asi, busca emular la regulacion
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legal intrinseca a las fuerzas universales. En
términos de Carrara (1889), el derecho buscara
erigirse en tanto “ley que es absoluta, porque
es constitutiva del Gnico orden posible para la
humanidad, segtn las previsiones y la voluntad
del Creador” (p. 27-28). En este sentido, para
Carrara el derecho admitird una parte tedrica
y una practica: la primera cuenta con el
fundamento l6gico de la verdad en tanto efecto
de la naturaleza de las cosas, desprendimiento
del orden mismo e inmutable de la materia. La
segunda, en cambio, encuentra tal fundamento
en la ley entendida en términos positivos.

La ley positiva, entonces, sera para esta
escuela el fundamento para delimitar el acto
que resulte lesivo: la teoria del delito va a
trazar las coordenadas que admitan la ulterior
delimitacion de un evento contario al pacto
social en tanto delito. Pues el delito va a ser
un hecho juridicamente calificado, es decir,
una violacion del derecho. Y de esta manera,
el peso recaerd en el acto eclipsando a su
autor que no serd materia de discusion ni de
indagacion: la lectura y abordaje objetivo del
delito predominaran en el sistema de Carrara y
en la escuela clasica en general, en detrimento
de consideraciones subjetivas vinculadas al
infractor. Porque es el delito el que inaugura
la reaccién punitiva toda vez que este lesiona
en clave de impunidad la vigencia del contrato
social: “El fin de la pena no es la retribucion
-afirma Carrara- ni la enmienda, sino la
eliminacién del peligro social que sobrevendria
de la impunidad del delito” (Baratta, A., 2004:
30).

Se van despejando los términos: por un lado, la
responsabilidad penal se activara a partir de un
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acto que serd el centro de la escena analitica
judicial. Este acto, el delito, de acuerdo a la
postura filoséfica racionalista e iusnaturalista,
es considerado un ente juridico y producto
de una abstraccion. Se aisla el delito de su
inscripcion originaria y se le imprime una
estructura propia con significado juridico
auténomo, “que surge de un principio a su vez
auténomo, metafisicamente hipostasiado: el
acto de la libre voluntad de un sujeto” (Baratta,
A., 2004: 31).

Serd este hecho delictivo el que incorporado a la
|6gica del silogismo impulse o no el proceso de
criminalizacién. De esta manera, el silogismo
tendrd sus tres piezas conformadas de la
siguiente manera: la premisa mayor descansara
en la ley positiva; la premisa menor, en el acto
que, de resultar violatorio del corpus normativo
vigente o no, derivard en la conclusién: la
pena o ausencia de la misma. La pena serd una
respuesta que tiene por fin preservar el contrato
vigente y defender a quienes hayan contribuido
con aquel depésito pablico de aquellos que lo
amenacen.

El silogismo, entonces, excluye al sujeto
infractor en sus piezas. El acto agotard todos
los elementos de analisis que deriven o no en
una reaccion penal. De esta manera, se puede
advertir que el reproche juridico se piensa de
manera mecanica para todo infractor. Es decir,
la escuela clasica asumira a modo de hipostasis
la libre voluntad del mismo para decidir si
actuar conforme a derecho o de manera lesiva
al respecto. Por lo tanto, la culpabilidad sera
un factor que se agota en los términos objetivos
asumidos por el acto delictivo: el delito sera
la variable a interrogar y su autor, imputable

y responsable a priori en tanto aquel hecho es
efecto de un movimiento voluntario y libre:

...la escuela liberal clasica (...) se detenia
sobre todo en el delito entendido como
concepto juridico, es decir como violacién
del derecho y también de aquel pacto social
que se hallaba (...) en la base del Estado
y del derecho. Como comportamiento,
el delito surgia de la libre voluntad del
individuo, no de causas patolégicas, y por
ello, desde el punto de vista de la libertad y
de la responsabilidad moral de las propias
acciones, el delincuente no era diferente,
seglin la escuela cldsica, del individuo
normal (Baratta, 2004: 23).

De esta cita se pueden advertir al menos dos
cuestiones centrales: por un lado, que el centro
gravitatorio de esta escuela descansa sobre
el acto delictivo. Es el delito el que insta una
reaccion prevista en términos penales. Y, por
el otro, que su agente comporta libertad para
actuar vulnerando al derecho protector del
contrato social. Por lo tanto, el autor del delito
no debe ser indagado en sus caracteristicas
intrinsecas dado que la motivacién del delito
queda suturada en la férmula axiomatica del
libre albedrio. De esta manera, el delito es
una lesion al pacto social y la culpabilidad no
es una pregunta que encuentre alojamiento
en el proceso toda vez que el libre arbitrio
la neutraliza y anticipa. De esta manera, /la
responsabilidad penal se encuentra homologada
a la responsabilidad moral.

Sucintamente, es posible afirmar que el
deslizamiento de la responsabilidad penal a
la responsabilidad moral ilustra los términos
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que integran la primera: el acto serd el centro
de andlisis y el elemento clave que motive la
respuesta penal; el autor del mismo se presumira
taxativamente, con estatuto de hipéstasis, dueno
de conducir su accién, razén que excluye el
componente subjetivo de las indagaciones
judiciales; la consecuencia juridica, finalmente,
se prevera en términos de prevencién general.
En este sentido, el sujeto infractor serd quien
ofrezca en su condena el ejemplo sobre el
cual soportar la preservacion del contrato
social en clave preventiva, Gtil y necesaria.
Es posible agregar algo a esta conclusion
parcial: la regulacién de la pena descansa en
el acto y no en el autor y esta prevista por la
referencia legal que, por definicion, excluye
la discrecionalidad de las ponderacionaes que
graviten las decisiones judiciales.

3.2. Escuela positiva

El positivismo comporté un impacto elevado
sobre todo los discursos pretensamente
cientificos. La criminologia, no fue la excepcion
sino, contrariamente, su confirmacion:

Asi pues, desde este enfoque comenz6 a tener
relevancia la pregunta sobre cémo detectar
al sujeto criminal (segtin la clasificacién de
Enrico Ferri), basandose en la concepcion
positivista del delito de la Escuela Ingles
de Galton (de antropometria criminal) y
[a Escuela Italiana de César Lombroso (de
antropologia criminal) (Varela, 2020: 27).

El hombre criminal capturado por redes
de categorias que admiten prediccion y
mediciéon desplaza al acto delictivo como
centro de la respuesta punitiva. En efecto,
con la criminologia positiva el delito cede su
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lugar al delincuente, alejandose de la postura
racionalista e iusnaturalista de la escuela
clasica. De esta manera, es dable anticipar que
la voluntad y libertad del infractor postuladas
por la escuela cldsica van a ser sustituidas
por el determinismo biolégico, psicolégico y
social. El efecto inexorable de esta premisa es
el concepto de peligrosidad. ;La peligrosidad
de quién? Del delincuente.

El delincuente serd el recorte asumido por esta
escuela a los fines de delimitar las causas de la
criminalidad en clave determinista y el modo
de neutralizar las mismas en el marco de la
pena. Estos esfuerzos son conceptualizados
en términos de paradigma etiolégico vy
correccionalismo, respectivamente. Y esta
busqueda de causas es correlato de la reversion
del movimiento de abstraccién que operara la
escuela clasica:

La reaccién contra el concepto abstracto
de individuo conduce a la escuela positiva
a afirmar la exigencia de una comprensién
del delito que no se detenga en la tesis
indemostrable de una causalidad espontdnea
por medio de un acto de libre voluntad, sino
que se dirija a encontrar todo el complejo
de las causas en la totalidad biolégica y
psicolégica del individuo, y en la totalidad
social en la que la vida del individuo se
inserta. (Baratta, 2004: 32).

Esta escuela, entonces, busca revertir el
movimiento de abstraccién ejercido por la
escuela clésica respecto del delito y del autor
para colmarlo de postulados naturalistas
positivistas que abonen medidas preventivas y
correctivas. Mas, en el marco de esta escuela
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la prevencion cursa con la lesién al texto de la
ley y a las garantias. Ejemplo de esta afirmacion
lo ofrecen las medidas pre-delictuales. ;Cual es
la clave que habilita el canal de la concepcién
del delincuente sin delito? La peligrosidad
soportada en el determinismo. En efecto,
a la tesis de la imputabilidad absoluta del
delincuente y la responsabilidad moral plena
propuesta por la escuela clasica, se opone el
determinismo positivista dando lugar a una
serie de consecuencias que pasaremos a revisar
a continuacion.

Una de las consecuencias antedichas redunda
en el estudio de los criminales alcanzando
clasificaciones que versan en la tipologia
del autor, detectando mulfifactorialidad en
la génesis delictiva y trocando correlacion
por causacion. La vision particularmente
antropolégica de Lombroso (que en sus textos
tardios niega la exclusién de factores ajenos a
la biologia) es acompanada y complementada
por la incorporacion de factores psicolégicos
de la mano de Garéfalo y por factores
sociolégicos, por Ferri. Este Gltimo, en su libro
Sociologia criminale (1900), agrupa la matriz
etiolégica del delito en tres clases de factores:
antropoldgicos, fisicos y sociales. Este conjunto
de factores conforman una matriz categorial
del delincuente determinado a ser tal. El
comportamiento delictivo no es mas, entonces,
que efecto y expresion de esta realidad en la
que el sujeto se inserta. Y este comportamiento
halla tal nivel de determinismo que Lombroso
(1876) llega a afirmar que el delito es un
fendbmeno tan necesario, como el nacimiento,
la muerte, la concepcién, es decir, un “ente
natural” determinado por causas biolégicas de
naturaleza sobre todo hereditaria.

De esta manera, el autor del delito evidencia las
caracteristicas anomalas de su agente: el delito
sera un elemento sintomatico de la personalidad.
O, dicho en términos de Grispigni (1947), un
sintoma de triple filiacion: primero, sintoma de
una individualidad psiquica; segundo, sintoma
de peligrosidad; y tercero, sintoma de un
defecto psiquico. Por lo tanto, el delito es la via
de acceso a su agente, quien segin los rasgos
que porte sera merecedor de un determinado
tratamiento. Y esto nos conduce al siguiente
punto.

Una segunda consecuencia reposa sobre
el sentido de la pena: asiste al respecto el
correccionalismo que otorga valor y orientacién
a la pena sin negar por esto la defensa social que
la misma ya ostentaba. Si el delito era solidario
de factores que habitan al criminal, entonces
éste es un ser diferente al que hay que corregir.
Junto al correccionalismo, entonces, aparece la
dimension de la patologia y del tratamiento. Y si
hablamos de patologia, negamos la transgresion
voluntaria: el “déficit de racionalidad constituyé
(...) tanto la explicacion del comportamiento
desviado (...) como las variadas justificaciones”
(Simonetti, J., & Virgolini, J., 2003: 103). Asi,
el sentido enunciado de la pena no serd la
disuasion sino la correccion y el tratamiento.

Una tercera consecuencia, intimamente
vinculada con las anteriores, tiene por central la
concepcion de la peligrosidad como elemento
decisivo de la punibilidad. Es el autor quien
determinara la respuesta penal y no la referencia
previa de la ley enmarcada en el principio de
legalidad. La discrecionalidad abonada por la
individualizacién de la pena en el marco de la
peligrosidad anula la referencia a la ley como
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regulacion tercera y ajena a la I6gica especular.

En efecto, laescuela positiva va a hacer depender
la regulaciéon de la pena de las caracteristicas
del autor y no del acto y, por tanto, introduce el
riesgo de la indeterminacién de la pena (Baratta,
2004). Pues en esta concepcion, el crimen deja
de ser un hecho enteramente juridico para
alcanzar un estatuto ontolégico y ser efecto de
una patologia cuya “cura” no puede predecirse
en unidades de tiempo. El tratamiento durara lo
que la patologia requiera. De esta manera, la
peligrosidad es fundamento de la punibilidad.
En tal sentido, Gardfalo (1885) establece que la
pena debe aplicarse considerando la temibilidad
del delincuente, la cual es integrada por dos
elementos: un elemento objetivo dado por el
delito y uno subjetivo aportado por el criminal.

El objeto que nosotros nos proponemos no
es fijar la cantidad de dolor que corresponda
al robo (...) sino el de designar el medio
represivo exactamente apropiado, esto es,
el obstaculo capaz de alejar el peligro. Por
lo tanto, para nosotros, el problema debe ser
enunciado en los siguientes términos: j;cual
es el medio para determinar la perversidad
constante del delincuente y el grado de
sociabilidad que le queda? (Garéfalo, 1885:
200).

Una cuarta consecuencia aborda de
manera directa el tema que nos compete:
la responsabilidad penal. En efecto, de lo
expuesto hasta aqui se despejan términos con
claridad respecto a las tres dimensiones de esta
variable: el acto como ente natural sintomético
de la anomalia patolégica de su autor; el autor
como un ser peligroso y determinado a cometer

constructoscriminologicos.uanl.mx

el comportamiento por mdltiples factores que
lo inscriben en una tipologia particular y la
consecuencia juridica: la pena entendida en
términos correccionalistas en el marco de una
ideologia de tratamiento. Ahora bien, queda
por saldar una elipsis: si el delincuente no
es responsable de su acto por haber estado
determinado a realizar el mismo, j;sobre quién
reposa esta responsabilidad? Pues en este
contexto discursivo y conceptual, la retribucién
juridica o ética de la pena no pueden ser
sostenidas. Esto cobra mayor elocuencia si
citamos frases reconocidas de la mesologia
criminal, de corte positivista, tales como
“las sociedades tienen los criminales que se
merecen” o “todo el mundo es culpable menos
el delincuente” (Lacassagne, citado por Anitua,
G., 2005: 192).

En este sentido, la responsabilidad moral de
la escuela clasica serd sustituida aqui por la
responsabilidad social: “Si no es posible imputar
el delito al acto libre de una voluntad (...), si
lo es sin embargo referirlo al comportamiento
de un sujeto, y esto explica la necesidad de
una reaccion de la sociedad” (Baratta, 2004:
p. 33). La escuela positiva entonces convierte
al tejido social en responsable de contener el
peligro que revisten determinados infractores
mas alld del delito que evidencie aquel. Y
esta responsabilidad se operacionaliza tanto
en cldusulas de defensa social bajo la forma
de “sustitutos penales” y como en la pena
legitimada en su funcién curativa y reeducativa.
En este apartado, entonces, se han podido
delimitar los términos de la responsabilidad
penal en tanto consecuencia juridica derivada
de la comisiéon de un hecho tipificado en una
ley penal como delito por un agente. En este
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caso, el agente es punible y deberad responder
con la pena por su acto. El reproche se le dirige
a él pero la responsabilidad por el hecho admite
otro actor: la sociedad que en su conjunto debe
defenderse del peligro que la acecha. La escuela
positiva convertird la pena en tratamiento
curativo y correctivo y al delito, en patologia
causada por factores  bioantropolégicos
y sociolégicos. Mas el delito o fenémeno
criminal serd concebido como dato ontolégico
preconstituido a la reaccion social y al derecho
penal. En este sentido, la responsabilidad social
no solo recaerd en la reaccién necesaria frente
al crimen sino en el estudio de sus causas de
manera independiente y auténoma respecto del
derecho penal.

3.3. Perspectivas criticas: la nueva criminologia
Las perspectivas criminolégicas criticas se
reencuentran en diversas miradas y constructos
tedricos que no son posible de abordar en el
presente articulo. No obstante, asistidos por
la propuesta de Zaffaroni (2003), extraemos
un rasgo de todas estas perspectivas que
permite pensarlas como un corpus integrado:
el cuestionamiento del poder. En efecto, esta
nueva criminologia va a desplazar una vez
mas el foco de interés: serd el sistema penal
y la reaccién social parte destacada de las
indagaciones de este saber en detrimento del
acto criminal y de su agente, el criminal:

...en cierto momento, primero en funcion
“del interaccionismo simbélico” y luego con
la sociologia del conflicto, la criminologia
extiende su ambito al “sistema penal” (...)y,
en definitiva la intima conexién con el poder.
De la “criminologia centrada en la conducta
criminal” se pasé a la Ilamada “criminologia

de la reaccién social”. (Zaffaroni, 2003: 8).

En este sentido, la criminologia no serd una
ciencia que aisla entes divorcidndolos de su
inscripcion macrosocial sino que se trata “de
un saber cuya delimitacién epistemoldgica
se produce por efecto de una ligaciéon a una
columna vertebral, que es el sistema penal y
su operatividad” (Zaffaroni, 2003: 19). Ahora
la responsabilidad va a recaer no tanto en el
autor del acto delictivo, sino en el autor de su
seleccion y de la reaccion penal.

Si nos adentramos en la relacién entre
la criminologia y el poder, las denuncias
encuentran en el modelo de ciencia positiva
la causa no solo de la relacion estructural
entre ambos elementos, sino la condiciones
para la asepsia con la que se desmiente esta
vinculacion (Anitda, 2005). Esta maniobra
reductora habilitada por un determinado
modelo de ciencia legitima la pena como
elemento para cristalizar un orden y reproducir
las condiciones politicas. Ya no corregir, sino
disciplinar “permitiendo una eficaz pervivencia
de una microfisica del poder. La pretendida
“cientificidad” dara forma y textura a esta nueva
racionalidad, esto es, el consenso acerca de un
orden social (politico) determinado, incluso alli
donde lo irracional irrumpe” (Rojas Breu, G.,
2020: 37). Se introduce, entonces, el recorte de
la criminalidad como un efecto de una trama
de variables sociales, culturales, historicas,
politicas, econémicas no reductibles a la
dimensién individual. Por tal motivo, el centro
de gravedad de estas perspectivas estard puesto
ya no en el sujeto infractor ni en el crimen, sino
en la consecuencia juridica entendida como
reaccion penal propia de una operatividad
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particular del sistema penal. Esto impone
profundizar la indagacién acerca del vinculo
entre la criminologia en tanto respuesta penal y
la politica como asi también en el concepto de
crimen desde este punto de vista.

En primer lugar, podemos afirmar que no
es posible considerar la criminalidad por
fuera del discurso juridico ni como dato
preconstituido. La consideracion del crimen
como un comportamiento definido por el
derecho, y el rechazo del determinismo y de
la consideracién del delincuente como un
individuo diferente, son aspectos esenciales de
la nueva criminologia (Baratta, A, 2004: 22). El
crimen, entonces, es efecto del derecho. Y el
derecho es efecto de la politica que encuentra
en la criminologia un recurso para cristalizar
estructuras sociales determinadas: la relacion
entre politica y criminologia asume una
condicién necesaria, en tanto la primera recorta
el orden publico y sus lesiones: los crimenes
(Simonetti, J., & Virgolini, J., 2003). Esto supone
que el rol social atribuido a la Criminologia y
el campo empirico sobre el que despliega su
discurso se definen a partir de un orden social,
el cual no es sino politico. Es dable desagregar el
vinculo entre criminologia y politica ubicando
a la primera como herramienta dilecta para
garantizar el control social. En palabras de
Pavarini, la criminologia es “una pluralidad de
discursos (...) orientados hacia la solucién de
un problema comdn: cémo garantizar el orden
social” (1983: 18).

Ahora bien, ;por qué asumir el axioma por el
cual el orden social asume rasgos politicos?
Pues, porque se trata de los modos en los que
se piensan y reproducen las relaciones sociales
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y econémicas en el marco de un determinado
orden normativo de base estatal. La seleccién y
construccion de este orden y el ejercicio de la
autoridad son objeto de la politica: el principio
de uniformidad y la conservacién coactiva
revelan este origen (Rojas Breu, 2020). Este
componente coercitivo, monopolio legitimo
del poder estatal, sostiene y habilita el derecho
que preserva la integridad de dicho poder y a
su vez éste estd garantizado externamente por
dicha coaccioén, por lo que se puede definir a la
politica como el arte de transformar tendencias
sociales en formas juridicas (Heller, 1992:223).

El orden es politicoy de su recorte se desprenden
las diversas desviaciones que invitan a la
gestacion de la criminologia como ciencia,
negadora de su lazo con la politica. Mas, esta
relaciéon no se agota aqui: la politica dicta leyes
e impone penas. La pena, entonces, no es sino
un hecho politico (Zaffaroni, R., 2011). Este
autor va a bordear la pena en tanto concepto
negativo pues no concede a la pena funcién
positivaalgunay solo opera por exclusion. Portal
motivo, sustenta la “teoria agnéstica de la pena”,
es decir, una teoria que asume desconocer la
funcién de la pena, ya que niega su capacidad
de solucionar conflictos o de prevenirlos. La
pena, entonces, serd una consecuencia juridica
no necesariamente legitima, sino que se erige
en un acto de poder 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 ejercicio del poder penal”
(Zaffaroni, R., 2012: 282). Tobias Barreto, de
la Escola de Recife, serd insumo para aquel
autor al momento de abordar la idea de pena
como efecto politico: el derecho y la guerra
portaran similar fundamento, y en este punto
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se reencontrard el propio de la pena (Zaffaroni,
R., 2012: 203 - 223).Y si la pena es un hecho
politico, la desigualdad la asiste y la compele
a ser fuerza contraria que evite el reequilibrio
de fuerzas. Por tal motivo, el autor va a ubicar
al sistema penal como parte de una operatoria
selectiva y reproductora de violencia.

Este lazo entre el poder politico y el derecho ya
es subrayado por Locke: “el poder politico es
derecho de dictar leyes bajo pena de muerte”
(Simonetti, J., & Virgolini, J., 2003: 98). Mas,
esta obligaciéon de obedecer bajo riesgo de
sancién requiere un partenaire obligado: el
sujeto décil que convierta el interés ajeno
en interés propio, autocensurado sobre la
base de una moralidad que el sistema de
penalidad estatal contribuyé a gestar. ;Qué
lugar entonces para los sujetos que escapan a
la autocensura? Claramente este enfoque niega
la patologia y la anomalia y opone en cambio
un andlisis basado la estructura social en clave
de denuncia. Acorde los desarrollos planteados
por Griiner (2007), Virgolini y Simonetti (2003),
entre otros, es condicion del orden no solo
la pretensién del Estado de mandar sino la
construccién de ciudadanos que se conviertan
sus propios vigilantes, de la subjetivacion
de la violencia objetiva renegada, fuente de
legitimidad social (Griiner, 2007: 51). A falta
de subjetivacion de esta violencia, advendra
de manera externa la violencia hecha pena. En
caso de advertir los nexos entre la obediencia
y el poder politico y ante la pretensiéon de
revertir estas coordenadas del orden social,
la masacre advendrd descosiendo los ropajes
de la ideologia cientifica que legitimaban la
violencia (Basaglia, F., 1987).

Las posturas criticas denuncian la negacién de
la criminologia positiva de su intimidad con la
politica a través de sus postulados técnicos y
explicaciones etiol6gicas basadas en patologias
individuales o sociales. Define los limites de su
discurso auténomo divorciando el crimen de su
origen politico y social que impone un orden.
Sin embargo, este orden es por definicion
social y es la resistencia a advertir esto la que
niega la dimensién social del crimen. El poder
politico monopoliza el castigo en funcién de
un crimen recortado como desobediencia a
un determinado orden también politico: los
variados artefactos de castigo y de control
punitivo pertenecen al ambito de la politica,
puesto que la funcién social de establecer y
mantener un orden es esencialmente coactiva
(Virgolini, J.: 2005).

Ahora bien, el crimen y castigo son definidos
a través de este orden. Y ambos objetos serdn
apropiados por la criminologia que los intuye
como una operacion externa. Criminologia,
politica y orden, entonces, admiten inscribirse
en un mismo eje al tiempo que se niegan
mutuamente.

Lo expuesto hasta aqui permite advertir que la
pena es un hecho politico reactivo a un acto
definido como delito a partir de coordenadas
sociales y politicas. El centro del andlisis es
esa respuesta penal reconducida a su origen
eclipsado por las concepciones previas:
el control social al servicio de sostener un
determinado orden que cristaliza diferencias
preservandolas. Ahora bien, en esta matriz,
;comose puede pensar laresponsabilidad penal?
Dos de sus dimensiones ya fueron abordadas,
pero resta profundizar respecto al agente de
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la respuesta y a la nocién de culpabilidad
implicado en ella. Respecto a la ultima, esta
perspectiva entiende que la culpabilidad
normativa, esto es, el reproche personalizado,
entra en crisis junto con la deslegitimacion 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 estd vacio de todo contenido
ético (Zaffaroni, 2012: 265 - 270). De esta
manera, se troca la culpabilidad en crisis por la
[lamada clinica de la vulnerabilidad, entendida
esta como el riesgo a ser seleccionado por el
sistema penal. La magnitud de este riesgo estara
dada por factores que integran dos categorias:
la posicion o estado de vulnerabilidad y el
esfuerzo personal por la vulnerabilidad. La
primera es predominantemente social: consiste
en la probabilidad de ser seleccionado y
sufrir el proceso de criminalizacién por la
sola pertenencia a una clase, grupo, estrato
social, minoria, etc. asumiendo rasgos
que correlacionen con un estereotipo. La
segunda categoria, el esfuerzo personal, es
predominantemente individual consistiendo en
el grado de peligro o riesgo en que la persona se
coloca a partir de la conducta que realice toda
vez que lo haya decidido de manera auténoma.
De esta manera, la culpabilidad por el injusto
pasa a integrar un analisis mas complejo dado
por la culpabilidad por la vulnerabilidad
(Zaffaroni, R., 2012: 270 — 281).

En este sentido, la reinsercion social, no serd un
proceso de readaptacion, sino de ruptura con
las condiciones que inscriban al condenado en
el estereotipo que insta la selectividad del poder
punitivo, debilitando el nivel de vulnerabilidad
ante el sistema penal y dejando en sombras el
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acto que inst6 la criminalizacion.

Ahorabien, siel crimenesun constructosolidario
de coordenadas de poder deslegitimadas, el
sujeto es aprehendido por su condicién de
vulnerabilidad por la cual no se le puede aplicar
reproche alguno y la respuesta penal en si
misma carece de ética por su practica selectiva
y violenta, ;quién asume la responsabilidad?
Pues bien, lo sera la agencia judicial. ;En qué
sentido? En el sentido etimolégico, pues es
quien responde ante el injusto, pero también
en un sentido mas critico y reflexivo: si el poder
ejercido por el sistema penal perdi6 legitimidad
tras denunciarse la alianza con la inequidad
antedicha, el procesado ya no tiene por qué
responder legitimamente. En palabras del citado
autor: “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 o administra su reducida cuota de
poder limitador” (2012: 271). Se introduce, de
paso, la funcién del derecho para esta escuela:
limitar la violencia del sistema penal aspirando
a la etizacién del derecho penal. Es la agencia
judicial la que debe comportarse de manera
ética frente al ejercicio de poder deslegitimado,
procurando limitar el alcance de las maniobras
de dicho poder.

Los términos que integran la variable
responsabilidad penal se ven eclipsados por
uno de ellos: la reaccion penal, centro del
andlisis de esta corriente que convierte atribuye
la responsabilidad a la agencia judicial, troca
culpabilidad por vulnerabilidad del sujeto autor
del hecho y ubica el acto como instancia que
habilita un proceso de criminalizacién penal
que dicha agencia judicial debera limitar.
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3.4 Perspectivas actuales de inscripcion
institucional: criminologia aplicada y Modelo
de Desistimiento

Para analizar las dimensiones indagadas en
este trabajo, la referencia texto legal vigente
es un recurso necesario toda vez que este
explicita, por un lado, la funcién de la pena
y, por el otro, su vinculacién con el delito
y el autor. Por supuesto, las lecturas criticas
trabajadas en el apartado anterior arrojaran
luz sobre la doble via analitica para vislumbrar
la finalidad de las penas: la que se enuncia y
la que se oculta. Sin embargo, el analisis del
enunciado es insoslayable pues tiene efectos a
nivel social, institucional, grupal e individual.
Por tal motivo, encontramos en el articulo 1°
de la Ley de Ejecucién de la Pena Privativa de
la Libertad N.° 24.660, que fuera modificado
en el afo 2017 por ley 27.375, las siguientes
formulaciones:

La ejecucion de la pena privativa de libertad,
en todas sus modalidades, tiene por finalidad
lograr que el condenado adquiera la
capacidad de respetar y comprender la ley,
asi como también la gravedad de sus actos
y de la sancién impuesta, procurando su
adecuada reinsercion social, promoviendo
la comprension y el apoyo de la sociedad,
que sera parte de la rehabilitacion mediante
el control directo e indirecto.

El régimen penitenciario a través del sistema
penitenciario, deberd utilizar, de acuerdo
con las circunstancias de cada caso, todos
los medios de tratamiento interdisciplinario
que resulten apropiados para la finalidad
enunciada (Ley 27.375/17, art. 1).

De la cita, es posible advertir una serie de
consideraciones. En primer lugar, que la pena
y el reproche recaen sobre el condenado,
que es quien debe adquirir algo que no tiene:
la capacidad para respetar y comprender la
ley. La pena se piensa como una instancia en
la que el sujeto pueda vincularse con la ley
desde la observancia. Asimismo, se imprime
una dimensién valorativa del acto delictivo al
enunciarqueaquellacomprensiondebealcanzar
también la gravedad de sus actos. Es decir, se
adjetiva el acto en un sentido determinado y
junto a este se especifica un elemento intrinseco
a la pena de sesgo punitivo: la sancion.
Finalmente, reedita el modelo de tratamiento
pero agregando términos excluidos del texto
legal antecesor tales como la rehabilitaciéon que
reconduce el reproche al condenado licuando
al responsabilidad compartida con el tejido
social a través del principio resocializador
dado en la reinsercion social a la que se aspira.
Por tanto, la consecuencia juridica, segin esta
letra, serd una sancién que recaerd sobre un
sujeto conminado a cumplirla por la comision
de actos graves.

Este imperativo legal encuentra asistencia en
un corpus tedrico determinado que orienta
intervenciones institucionales en la actualidad.
Son citas obligadas, en este punto, los aportes
de la criminologia aplicada y algunas de sus
derivaciones: el Modelo de Riesgo-Necesidad-
Responsividad (Andrews & Bonta, 2009) vy el
Modelo de Desistimiento. Esta corriente nace
en respuesta a su antecesora, el “nothing
Works” propulsado por Martinson (1979)
y a la criminologia critica. EL modelo RNR
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incluye variables sociales y vinculares pero sin
desagregarlas del sujeto infractor, razén por la
cual sigue negando otros niveles de andlisis
para dar cuenta de la responsabilidad penal.
Asimismo, centra la respuesta del condenado
en factores de riesgo dindmicos y estaticos
que indicardn necesidades criminogénicas
orientadoras del disefo del tratamiento acorde
patrones responsivos. No puede obviarse la
reedicién, en este punto, de concepciones
previas. El marco tedrico no niega lo social pero
lo ubica a cuenta de lo individual diluyendo en
este polo la complejidad irreductible de aquella
dimensién. La pena recae enteramente en el
infractor, sin convocatoria posible a otro actor
que llega a enunciarse pero no a incluirse: la
sociedad. Este actor queda diluido en esfuerzos
espasmodicos o aislados que no llegan a tener
sustento en matrices institucionales arraigadas.

Este modelo de gestion de riesgos, entonces, va
a reforzar el imperativo de respuesta penal en
términos de un sujeto autor de un acto grave.
El sujeto sera autor de este acto por factores
que son estudiados de forma acabada, factores
que no van a determinar la comisién del delito
sino que lo van a explicar en el marco de la
probabilidad prevista en el paradigma del
riesgo. El aspecto dinamico del riesgo niega el
determinismo pasado y habilita un abordaje sin
negar el interés predictivo. La condena sera una
sancién y un tratamiento en cuyos objetivos
se incorpora de manera vacilante el conjunto
social.

No obstante, el Modelo de Desistimiento
encuentra rasgos propios que exigen una
lectura aparte, dado que va a permitir “incluir
en la reticula conceptual y en sus estrategias
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de intervencion la dimensién politica del
crimen y su autor” (Rojas Breu, G., 2020: 39).
El' desistimiento es considerado un proceso
(Maruna, 2001; Farrall, 2002; Laub & Sampson,
2003) que involucra al autor del delito y a
la llamada “comunidad moral”. Consiste en
abandonar la conducta delictiva en pos de
adherir al marco normativo social, abandono
que asume tres niveles: primario, secundario y
terciario.

El primero implica un cambio a nivel conductual
del autor; el segundo, en la identidad. El nivel
terciario invita a aquella comunidad moral a
participar del proceso: pues este nivel no se
agota en cambios subjetivos (conductuales e
identitarios) sino que alcanza la reintegracién
social que cabalga sobre nivel de pertenenciay
aceptacion de la mentada comunidad (Trotter,
C., Mclvor, G. & Mc-Neill, F., 2016). Diversas
fuentes (Laub & Sampson 2003; Weaver 2015).

Este tercer nivel es el que permite sostener en
el tiempo la adherencia a las leyes que regulan
la comunidad moral en tanto la identidad se
estructura de forma gregaria y parte de la misma
es la percepcion de los demas de la proyeccion
de aquella y del lugar consecuente que se
ocupa dentro de la sociedad. El desistimiento,
entonces, no es solo un proceso personal, sino
también politico y social. Por lo tanto, la sancién
no solo recae sobre el infractor sino sobre la
comunidad que es responsable también de esta
integracién social en el marco de diversas etapas
del proceso de la justicia penal. Por lo tanto,
acorde este modelo, la consecuencia juridica
de un acto delictivo encuentra dos asientos: el
del condenado vy el de su comunidad. Pues el
delito es entendido, en parte, como la lesion del
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capital social, lesion que comportara sanciones
que no solo impactan en el sujeto infractor
sino en el propio entramado social que debe
movilizar sus propias cuotas de responsabilidad.
Concluyendo, se puede afirmar que el cambio
supone el trabajo en el capital humano y en
el capital social. Recuperando los términos de
la variable indagada en el presente trabajo, se
puede entender al acto como una lesién del
capital social que tiene por agente no solo al
autor directo del delito sino a la comunidad
moral que lo integra, recayendo el reproche
sobre ambos en el marco de la consecuencia
juridica prevista en la sanciéon penal. Este
modelo complejiza la unidad de analisis pues
el desistimiento serd acabado en tanto y en
cuanto se incluya en su esencia la dimension
no solo subjetiva y social sino, y de manera
central, politica.

3.5. La psicologia juridica y la funcion clinica
del derecho

La psicologia juridica aporta un elemento
sustancial para pensar en la responsabilidad
penal que atiende al vinculo entre el sujeto
y la ley y en esa trama inscribe la posibilidad
de la responsabilidad penal en el marco de un
didlogo disciplinar:

Cuando hablamos de psicologia juridica
tenemos que tener presente que es un
campo constituido por el entrecruzamiento
de dos discursos: el juridico y el psicolégico.
Tenemos el Derecho, que parte de lo general
a lo particular y tiende a la objetividad
y la Psicologia, que va de lo particular a
lo general, considerando la subjetividad.
(Varela, O., 2020: 21).

La psicologia juridica, entonces, habita dicho
entrecruzamiento discursivo que ofrece el
camino para interrogar la funcién estructurante
de la ley en el sujeto, la subjetivacién de la
falta mediante la culpa y el valor de la pena
en esta red conceptual compleja. Es decir,
esta especialidad dentro de la psicologia
va a delimitar un criminal en tanto sujeto:
unidad de andlisis diversa de la del individuo
anémalo y peligroso del positivismo o el sujeto
racional y duefo de sus actos de la escuela
liberal. La psicologia juridica va a develar los
nexos intimos y estructurales entre la ley y la
subjetividad preservando esta dimensién no solo
amenazada por las concepciones antedichas
sino por la consideracion del delincuente
por vulnerabilidad. 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 que en modo alguno
debe confundirse con voluntad racional toda
vez que este sujeto no es duefio de sus actos,
“...esa misma causalidad psiquica indica
que el hombre es responsable de la posible
deliberacién (...), ya que no puede dejar de
interrogarse por la implicacion e involucracién
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 laresponsabilidad es un movimiento
de deliberacién respecto a esta implicacion.
De esta manera, la psicologia juridica que
piensa al derecho desde su funcién clinica va
a interpelar a un sujeto que a través de su falta
puede ser convocado a esta deliberacién en el
marco de la pena: se piensa en una operacién
que convoque al sujeto implicado en su acto y
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humanizado en su responsabilidad.

Ahora bien, este maniobra por la cual se
trazan coordenadas para la emergencia de la
deliberacién del sujeto en el encuentro intimo
con su acto comporta una privacion: pues la
pena “siempre implicard la pérdida de algo
valioso para el sujeto” (Varela, O., 2020: 29).
La falta se sanciona procurando otra falta, y este
es el rasgo atemporal de las penas.

No obstante, que el sujeto decodifique esta
privacion como una interpelaciéon a su acto
no es una consecuencia lineal e inexorable.
Contrariamente, la responsabilidad sera efecto
contingente y no mecdnico, efecto subjetivo
y no ajeno. Por tal motivo, la funcién clinica
del derecho se cumple al asistirse a la siguiente
seriacion: tras el acto delictivo que comporta
una reaccion penal es dable asistir a una
implicaciéon subjetiva dado que la sancién
penal logra subjetivizarse en relacién con el
acto y “de esta manera la subjetividad inscribe
una articulacion entre su falta y lo que sefiala la
ley” (Gérez Ambertin, M., 2006: 52).

La consecuencia juridica del acto lesivo, lapena,
entonces, serd el vector que permita inscribir
la articulacion entre la lesion y la ley. En este
sentido, es elocuente la distincién entre sancion
penal y castigo: la penalizacién debe pensarse
instancia en la cual el sujeto interpelado por
la legalidad objetivice y subjetivice su falta: la
pena no debe degradarse a la dimensién del
castigo sino que obedece a la dimensién de la
deliberacion (Gérez Ambertin, M., 2006: 53). Si
el penado no logra la subjetivacion de la falta,
la pena carece de sentido:
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Se trata, entonces, de subjetivar el crimen,
asumir la responsabilidad consecuente y la
pena que corresponde, de tal modo el reo
sutura, por asi decirlo, su relaciéon con el
marco social en el que vive encontrando a
partir de ello el verdadero sentido de la pena
(Sarrulle, O., 2006: 35-36).

La pena, entonces, al sefalar el acto delictivo
contribuiria a reponer el lazo del sujeto con el
tejido social que lo convierta 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
que portauna verdad subjetivay la consecuencia
juridica tendra por fin recuperar la dimension
subjetiva y su lazo con el entramado social que
sefala el acto como lesivo. La responsabilidad
penal se repensard a la luz de la dimensién del
sujeto, distinta del Yo: “;Por qué no interpelar
el concepto de responsabilidad penal a partir
del esclarecimiento que aporta la experiencia
subjetiva vinculada a la posicion del sujeto con
relaciéon a lo ajeno in-a-propiable que habita
al interior del yo?” (Llull Casado, V., 2020: 70).

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 rétulo y habilitar la deliberacion que revele
la implicacion del sujeto.

La pena, entonces, no agota su explicacion
en términos juridicos que por definicion
habitan lo wuniversal (prevencién especial
positiva y negativa, general positiva o negativa,
retribucion, etc.). La psicologia juridica abona
sustento al respecto al conocer la légica
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del derecho y al mismo tiempo producir un
discurso propio que pueda responder a los
requerimientos que se le formulen (Varela, O.,
2020: 29). Asi, apoyada en sus propias columnas
conceptuales, piensa en la pena como posible
habilitaciéon de andariveles simbdlicos alli
donde el padecimiento subjetivo se cifra en
acto delictivo, como instancia de promocién de
condiciones que permitan la preservacion de la
dimension subjetiva alli donde la ley, el estigma
y el imperativo social universalizan (Rojas Breu,
G. & Marqués, R., 2020: 128).

4. CONCLUSIONES

La responsabilidad penal responde a la légica
del constructo. Su sentido se completa desde
diversas coordenadas de enunciaciéon que
ofrecen reconstrucciones diversas e impactan
de manera sustancial en el tratamiento del
delito y de la pena. Del relevamiento expuesto,
no obstante, es dable extraer un elemento
recurrente: el ostracismo al que es compelida
la dimensién subjetiva. Diversas unidades de
andlisis operan esta expulsion, lo cual ubica a
la psicologia juridica en posicion de recuperar
y preservar aquella dimensién para que la pena
no sea degradada a la Iégica del castigo.

El sujeto privado de la libertad en el marco de
la pena ha sido también privado de su propia
implicacion en aras de postular una libertad
hipostasiada, un determinismo predictor o
la por el celo de la reaccién penal. Todos los
esfuerzos por reponer las elipsis solidarias de
los reduccionismos son fundamentales, pero no
pueden negar al sujeto que se muestra en su acto,
pues no hay posibilidades de resocializacion si
no hay lugar para dicho sujeto.
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