Restricciones del psicoandlisis ante el poder punitivo

Juan Pablo Mollo

La vigencia del positivismo criminologico biologicista

Cuantificacion, objetividad, determinismo etiol6gico y una concepcién abstracta y ahistérica de la sociedad, fueron
las premisas de E. Ferri para elaborar una “ley de saturacién criminal”, que permitia explicar la criminalidad ya
determinada por el medio fisico y social, combinado con las tendencias biol6gicas hereditarias. El positivismo
criminoldgico biologicista surgié a fines del siglo XIX por una alianza médico-policial (los médicos tenfan discurso
sin poder y los policias poder sin discurso) que disputé la “cuestion criminal” a los juristas (para llevarla a su propio
campo) e incluso reclamé la abolicién del régimen de jurados y su reemplazo por un equipo de expertos versados en
la ciencia de la conducta humana. En la Edad Media ya habia fracasado el boicot médico de patologizar a brujas y
herejes para sustraerles poder a los inquisidores.

La criminologia positivista racista legitimé la invasién de Africa con el argumento de una raza negra inferior (H.
Spencer, C. Lombroso) y el colonialismo de Latinoamérica con las tesis de la degeneracién racial (B. A. Morel,
V. Magnan). Seguidamente, se enfocé principalmente en el conocimiento del cerebro (cuya investigacion fue
complementada desde una Psicologia de las facultades mentales), que tuvo su expresién en el examen como peritaje
médico-legal. En nuestros dias, se ha transformado en un campo multidisciplinario de estudios sobre el sistema
nervioso denominado neurociencias (neuropsiquiatria, psicobiologia, neurociencia cognitiva etc.), que cuenta con
un nuevo aliado capitalista (la multinacional farmacéutica, la industria de tomografias y resonancias etc.) y sigue
perpetuando el proyecto de patologizacién de conductas desde una politica mucho mas poderosa.

En efecto, el empleo estadistico y la cuantificacién de comportamientos son los argumentos centrales y las profecias del
DSM 1V para demostrar que el delincuente no es igual que los que respetan la ley. Cuando el delincuente tiende a ser
definido por un déficit neurolégico, perfil delictivo o conducta impulsiva, se evita una interrogacion por la existencia
de una motivacién subjetiva, moral, social o politica por parte del autor responsable de tal o cual acto: hiperactividad
en la infancia o trastorno de conducta en la pubertad, son algunos diagnésticos demostrados cientificamente que
encierran un grado de peligrosidad y de probabilidad delictiva.

Se establece asi una multidisciplinaria correlacién temprana entre patologia (trastorno de conducta, impulsividad,
psicopatia etc.) y delincuencia o criminalidad (amenaza, delito, riesgo, peligro) que, si bien ya existia en las pericias
psiquiatricas con la construcciéon de un “doblete psicolégico y ético del delito” (M. Foucault), ahora involucra, a
escala mundial, la medicalizacién y criminalizacién de nifios y adolescentes molestos al orden ptblico y la moral
dominante. El uso del SAVRY, Structured Assessment of Violence Risk in Youth, parala evaluacion del riesgo de violencia
y las conductas delictivas en adolescentes (y el calculo de costos para las instituciones), renueva la alianza médico-
policial que hizo surgir el positivismo criminolégico del siglo XIX. Al mismo tiempo, las neurociencias persiguen el
descubrimiento del gen de la violencia y la criminalidad o la base neuroldgica del crimen (que ya habia intentado
J. F. Gall con su “frenologia” doscientos afios antes) mientras se interesan cada vez mas por la estadistica policial
delictiva.

En términos foucaultianos, el positivismo criminolégico, de raiz netamente racista, ha servido histéricamente al poder
de criminalizar (hacer morir) estableciendo la continuidad entre derecho, moral y naturaleza, cuya méaxima realizacién
fue alcanzada en el substancialismo penal y la prevencién especial negativa (el darwinismo social de R. Garofalo,
inspirado en H. Spencer, llega al extremo de plantear “medios de eliminacién”); y en nuestra época contemporanea
justifica medidas politicas y econémicas que se enmarcan como peritajes sociales dentro de la biopolitica (dejar vivir).
Segun ].C. Milner, la criminologia en la era de la biopolitica no es una disciplina auxiliar del sistema penal, sino un
paradigma de control que superpone la represion del crimen con el tratamiento y la prevencién de las enfermedades.
En nombre del progreso social y enmascarada detras de sus técnicas de evaluacion y peritajes, una vez mas, la
criminologia positivista presenta la enfermedad alineada con el crimen. Se trata de una falsa neuro-criminologia que
resulta altamente funcional al poder econémico y la politica criminolégica (cuya decisién es que tipo de conductas y
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que clase de individuos conviene criminalizar) que desemboca en un pandptico digital para controlar a la poblaciéon
entera.

Los trabajadores psi y la reinvencion de la prision

La cércel como pena en sentido propio nacié en el seno de las corporaciones monasticas de la Alta Edad Media,
recibiendo después el favor de la Iglesia catdlica -con los decretos de Inocencio IIl y de Bonifacio VIII-, para su
especifica adecuacion a las funciones penitenciales y correccionales.Y se afirmé como pena, perpetua o temporal,
solamente en los siglos XVII y XVIII, con modalidades incluso méas atrozmente aflictivas que la pena de muerte. Con
la experiencia americana de las casas de trabajo y del sistema celular se transformé en la moderna forma privativa. Sin
embargo, fue en el siglo XIX cuando la pena carcelaria llegé a convertirse en la principal de las penas, desplazando
progresivamente a todas las demas.

Durante los afios de la posguerra, en varios paises de Europa y América, el welfare state tuvo un vigoroso desarrollo
de politicas de control del delito basado en argumentos correccionalistas. Bajo la promocién del bienestar social,
los dispositivos penales estaban organizados alrededor del ideal de rehabilitacién, que ofrecia el marco intelectual
y el sistema de valores para mantener unido a todo el campo penal (mas alla de lograr ese objetivo). La incidencia
de los trabajadores psi con sus “practicas de normalizacién” en materia penal no tenia un control externo, pese a
sus implicaciones en la privacidad y en la libertad de los individuos con que trataban. Al enfocarse en el alivio del
sufrimiento individual y la mejora del funcionamiento social, los trabajadores psi y de la salud se distanciaban de los
mecanismos penales donde operaban. En este contexto de despolitizacion de las estrategias penales y la supresion
de temas punitivos, se produce el encuentro inaugural entre el psicoanalista y el joven delincuente: A. Aichhorn en
Viena, F. Alexander en Berlin y D. Winnicott en Londres etc., dirigieron instituciones y programas sociales estatales,
orientados por el inconsciente y la relacion transferencial.

Sin embargo y siguiendo la tesis de D. Garland, en la década del 70, la prisién se reinventé como dispositivo de
seguridad publica contra los individuos peligrosos; y por lo tanto, como una solucién penal frente al nuevo problema
de la exclusiéon social y la desigualdad econémica. Asi, el giro punitivo basado en el encarcelamiento masivo y
el management de la seguridad, reemplazé al ideal de rehabilitaciéon y de reconstruccién social. En tal contexto, los
trabajadores psi incluidos en los multiples dispositivos de rehabilitacién social, comenzaron a transformarse en agentes

de seguridad que evaltian riesgos con una falsa ciencia del alma (“déficit cognitivo”, “respuesta no adaptativa”, etc.,
entre otros grotescos), altamente funcional al poder de criminalizar.

La imagen welfarista del delincuente juvenil como alguien desfavorecido y necesitando ayuda desaparecié por
completo; y el discurso de la politica criminal invocara sistematicamente a un ptblico que pide proteccién, lleno de
ira y exigiendo todo tipo de castigos que nunca son suficientes. Luego, la derivacién a los sistemas penales de toda
una problematica social traducida en términos de “inseguridad” de manera univoca, termina por imponer politicas
penitenciarias propias de los gulags soviéticos o los lagers nazis. Al mismo tiempo, numerosos “textos psicoanaliticos”
basados repetitivamente en la tesis sobre el “caso Aimée”, de J. Lacan, EI crimen del cabo Lortie, de P. Legendre, la
respuesta de L. Althusser en El porvenir es largo etc., perciben el mintsculo arbusto de la pena como efecto terapéutico
en el criminal psicético “humanizado por la ley”, sin mirar el inmenso bosque del poder de criminalizar y la carcel,
que es una institucion desigual, extralegal y extrajudicial, deshumanizante, penosa e inttilmente aflictiva.

La distincion fundamental entre ciencia juridico-penal y poder punitivo

El derecho penal es el saber, la ciencia o el discurso juridico-penal referido a un mundo del “deber ser” normativo
(cémo debe ser la pena y para que debe servir), que corresponde distinguir del ejercicio real del sistema penal o poder
punitivo. Segtn la teoria sociolégica de E. Sutherland, las infracciones concernientes a la actividad econémica son
comparables en cantidad (aunque no se registran en las estadisticas policiales) y en calidad (constituyen delitos en el
discurso juridico-penal) a las del delito comtin, siendo su diferencia el modo de represion y control. La selectividad
estructural del sistema penal, que siempre selecciona a los mismos candidatos (en nuestro pafs, al joven marginal), es
la mas elemental demostracion de la falsedad de la igualdad y legitimidad proclamada por el discurso juridico-penal.
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Por esto, la teoria sobre el delito de “cuello blanco” fue innovadora (contra las hipétesis positivistas) al vincular
criminalidad con clase alta y separar criminalidad de patologia. Sin embargo, es manifiesto que la cércel funciona
como un instrumento de seguridad que no responde a la retribucién sino a un modo de autoritarismo denominado
“neopunitivismo”en la literatura anglosajona.

Ahora bien, si el poder punitivo es el que ejercen las agencias del sistema penal (especialmente las ejecutivas)
entonces, el derecho penal no pasa de ser un ejercicio académico de los juristas para construir un sistema tedrico,
que se traduce en un proyecto de jurisprudencia. En la practica, el sistema penal inicia un proceso de criminalizaciéon
(regido mediante estereotipos) y luego pasa a agencia judicial, la continuacién o no de tal proceso, que culmina en
la prision. Como explicita R. Zaffaroni, el criterio operativo real del sistema punitivo “es” la peligrosidad médico-
policial racista del siglo XIX, que la agencia judicial y su “deber ser” lo transmuta en una noble culpabilidad juridica.

Segun L. Ferrajoli, el primer presupuesto de la funcién garantista del derecho y del proceso penal es el monopolio
legal y judicial de la violencia represiva. Sin embargo, con la actividad policial se plantea la divergencia entre el
“deber ser” propio del derecho penal y el “ser” de la practica concreta del sistema punitivo: el monopolio judicial
del uso de la fuerza contra los ciudadanos se desvanece porque existe una fuerza ptblica que actda sin vinculaciones
legales. El caso limite y dramaético se plantea cuando esa divergencia entre el nivel normativo de la legalidad y el
efectivo de la realidad alcanza la forma terrible que han vivido los regimenes militares de América Latina. Pero
también, en los ordenamientos que respetan formalmente el principio de legalidad, el monopolio legal y judicial del
uso de la violencia puede resultar burlado por los poderes paralelos que, en materia de libertades, concede la propia
ley a las fuerzas de policia. Desde esta perspectiva, la ciencia juridico-penal es una sofisticada racionalizacion de la
pena, que en dltima instancia se reduce a la venganza irracional del poder punitivo. La pena quedé desenmascarada
cuando debié emanciparse del castigo divino y desde Justiniano hasta nuestros dias, pasando por la Inquisicion, el
poder punitivo jamas ha operado a partir de la prohibicién del incesto (Lévi-Strauss) o la pureza de la norma basica
(H. Kelsen), sino que ha efectivizado la tesis sobre el individuo peligroso 6nticamente impuesto (R. Garéfalo) y la
teorfa politica decisionista sobre el enemigo (C. Schmitt). Tales reflexiones renuevan la advertencia de Lacan, en 1950,
sobre el limite del psicoanalista en el andlisis del criminal donde comienza la accién policial, que es la practica diaria
de la principal agencia ejecutiva del poder punitivo.

El salto injustificado del psicoanalisis hacia la ley penal

El didlogo entre psicoandlisis y derecho usualmente encuentra su justificacién en la concepcion antropolégica de la
ley y la sociedad contractual. Con esta matriz basada en la prohibicién en la cultura como soporte de la ley simbélica
se pueden captar los significados sociales del castigo en sentido general; sin embargo, es una interpretacion limitada
de la ley porque no tiene en cuenta o niega los mecanismos del poder punitivo real. Numerosos “textos psi-juridicos”
(de distintas escuelas) se refieren extensivamente al discurso juridico como “un” tnico discurso equivalente al
“imperio de ley”, mientras que, por ejemplo: derecho civil y derecho penal son de muy diferente cufa y tienen
distinta funcién. En contraste con el derecho civil, el derecho penal es un modelo de decisién vertical con la victima
confiscada; y por lo tanto, no es un modelo de solucién de conflicto entre partes.

Si bien es cierto que no hay convivencia humana sin ley, es preciso advertir que la ley de la convivencia no es penal
sino ético-social y juridica; es decir, no es la prevencion general punitiva la que disuade a las personas y conserva la
sociedad; de lo contrario se cae en un “pan-penalismo” falaz y aberrante que pretende identificar a la ley penal y el
poder punitivo con el orden simbélico y la cultura.

Lo mismo sucede con la concepcién contractual de la sociedad (en sus diferentes versiones) que da la ilusion de una
“tinica” cultura fundada en la ley paterna, y por lo tanto, conducente a concebir a los excluidos sociales como fuera de
la ley. Tal dogmatismo de la ley basado en una estructura simbélica de alcance antropolégico adhiere implicitamente
a una concepcién monista y positivista de la sociedad; y ofrece la ilusién de poder saltar de la ley del padre al
coédigo penal, que es una falacia recurrente. Ademas, tratdindose de una abstraccién juridica que responde a varios
requisitos formales es preciso despejar que no existe “el” delito como conducta patolégica (aunque el positivismo
psiquiétrico, psicolégico y social “magicamente” los unifica). Por su parte, los tedricos del labelling approach, desde

una perspectiva sociolégica, consideran que el delito o la desviacién no es una “cosa” objetiva, sino un producto de
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definiciones socialmente creadas; por ende, el delito o la desviacién no es un asunto inherente a la conducta sino un
“etiquetamiento”.

En definitiva, el inconveniente de situarse en la ley del padre en continuidad con “el orden dogmatico de Occidente”
(P. Legendre) es pasar por alto el desarrollo histérico de “la verdad y las formas juridicas” (M. Foucault), que muestran
el modo en que reapareci6 el poder punitivo en el siglo XII, y cual es su légica puramente vertical intrinseca. Segtin
despejo J. Lacan, en 1970, las leyes del mundo concreto (que son las leyes de la palabra) dependen del lugar desde
donde se enuncian; es decir: para agenciar una ley hay que tener un lugar de poder. La ley no tiene fundamento,
aunque se intente llenar ese vacio con la justicia, el padre o una divinidad etc.

Las leyes histéricas no son en absoluto limites del poder sino instrumentos del mismo para velar intereses de distintos
ordenes. Tan es asi que, en nuestro pais, se sanciono el 28 de septiembre de 1974, la Ley 20.840 de seguridad nacional:
“penalidades para las actividades subversivas en todas sus manifestaciones”, que fue un marco para estructurar
la persecucién politica; y en la Alemania nazi se promulgé una “Ley de prevencién de descendencia patologica
hereditaria”, que entré en vigor el 1 de enero de 1934 y fue el primer paso para la eliminacién fisica de los asociales.
Incluso el ministro del Reich nazi, H. Frank, lleg6 a declarar que “el derecho penal habra de ser sustancialmente un
ordenamiento para el castigo de la falta de fidelidad”.

Por otra parte, el poder punitivo en “estado de excepcién” puede agenciar la ley, prescindiendo, paradéjicamente, del
discurso juridico-penal y del estado de derecho. En todo caso, segin G. Agamben, el “estado de excepciéon” concierne
a una zona de indiferenciacion en relacion con el ordenamiento juridico Occidental, pues suspende la aplicacién de la
norma, y su vez, la ley permanece como tal, en vigor. El desarrollo de un derecho penal de excepcion o de emergencia
para intentar hacer frente, primero al terrorismo y después a la criminalidad organizada, es una arista mas de la crisis
del derecho en la sociedad contemporénea. La legislaciéon de emergencia engendra un subsistema penal y procesal
administrativo, confiando a la policia y al poder politico (razén de estado) funciones propias del poder judicial (razén
juridica) con efectos destructivos sobre el sistema de garantias.

La prudencia del psicoanalisis con respecto a la responsabilidad penal

Desde el psicoanalisis cada uno es responsable por sus actos, intencionales o no, y en eso radica su consideracién del
mismo como sujeto. Sin embargo, no es posible trasladar esta “responsabilidad por el acto” al derecho penal, que
estd tinicamente interesado por la compresion del acusado “en el momento del acto”. Incluso, en sentido juridico
estricto, la responsabilidad penal es el conjunto de las condiciones normativamente exigidas para que una persona
sea sometida a pena. Lo que permite distinguir la responsabilidad penal (una cosa de derecho), de la imputabilidad
(una cosa de hecho). También resulta tutil distinguir entre imputabilidad e imputacién: la primera es una categoria
del derecho penal sustancial, que consiste en la aptitud para ser autor de un delito, mientras que la segunda es una
nocién de derecho penal procesal, que designa la adscripcion de un delito concreto a una persona determinada.

Ahora bien, cuando se trata del delincuente que ya es seleccionado por el sistema penal previamente, la responsabilidad
individual se vuelve un justificativo tedrico y una racionalizacién de la politica de criminalizacion en su conjunto. Tal
como ha despejado Foucault, la acciéon concreta del aparato punitivo es seleccionar al delincuente por lo que es, serd
y puede ser (y no por lo que hizo). Asi, operando desde el riesgo potencial (peligrosidad), el sistema penal establece
una tajante ruptura entre responsabilidad y acto delictivo. En consecuencia, la responsabilidad a la que se refiere el
psicoanadlisis no cuenta en el sistema penal, que no se interesa ni por la asuncién del acto en la psicosis, la funciéon
clinica del derecho, el asentimiento subjetivo del castigo, el sentimiento inconsciente de culpa o la significacion social
de la punicién. Por otra parte, la nocién de asentimiento subjetivo que Lacan, inspirado en Durkheim y Hegel, aplica
a la criminologia se desliza facilmente hacia la doctrina cristiana, que K. Marx en “el misterio de los misterios” critica
a Rodolfo.

En definitiva, las nociones psicoanaliticas de culpabilidad, responsabilidad, acto, sujeto, sancién etc. cuando son
referidas a la pena, se transforman en meras racionalizaciones desconectadas del poder punitivo real, selectivo e
ilegitimo. Mientras se reflexiona sobre: “culpa responsabilidad y castigo en el discurso juridico y psicoanalitico”, el
poder punitivo ya opera como dispositivo de contenciéon de individuos sospechosos, con el pretexto de la prevencion
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y la seguridad. En la practica penal concreta, como revela R. Zaffaroni, el sistema punitivo y la politica criminologica
en su conjunto (la policia, el procedimiento judicial y la prisién) estan vacios de todo contenido ético.

También resulta indispensable distinguir la “responsabilidad por el acto” a la que se refiere el psicoandlisis, de la
nueva teorfa criminoldgica de la responsabilidad -denominada “actuarial” y hegemoénica en EEUU- basada en la
“eleccion racional”, que desplazando a las teorfas positivistas y sociolégicas, reflota el enfoque utilitarista de los
actos delictivos como una conducta calculada que intenta maximizar los beneficios. Segtin sostiene D. Garland,
tal enfoque contemporaneo, opuesto a la criminologia correccional welfarista, considera que el delincuente es un
“oportunista racional” al que hay que controlar (el aumento de camaras, trabas y otros dispositivos de control se
basan en el supuesto: “la ocasion hace al ladrén”); y que el problema del delito es una cuestiéon de oferta y demanda,
cifras y riesgos, donde el castigo funciona reducido a una tarifa sin ninguna significacién social. En la misma linea
interpretativa, J. Young indica que el mayor tema de control social contemporaneo es el enfoque administrativo, que
no considera las causas de la delincuencia ni la culpabilidad y responsabilidad del delincuente, sino la evaluacién de
probabilidades y calculo de riesgos. Desde luego, el énfasis simplista en la responsabilidad individual a partir de la
grilla de la economia politica, conduce directamente al endurecimiento del castigo como elemento de disuasién y a
robustecer el poder punitivo, que es responsable del proceso de criminalizaciéon (aunque sea inimputable).
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