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I. INCORPORACIÓN CONSTITUCIONAL DE LOS PACTOS

En la década pasada la Argentina se incorporó al derecho internacional de los Derechos Humanos, con lo cual dió jerarquía supralegal a la "readaptación social de los penados" como finalidad "esencial" del régimen penitenciario o, directamente, de las "penas privativas de la libertad". 

No obstante, esta incorporación no dio lugar a grandes problemas dogmático-jurídicos, dadas las vacilacíones que, con ecos de la llamada "tesis del doble derecho", reducían la discusión al ámbito de la opinión jurídica que defendía la tesis de la unidad del derecho.

La cuestión de la unidad del derecho quedó definitivamente resuelta con la reforma constitucional de 1994, toda vez que el vigente inciso 22º del art. 75, al declarar que "tienen jerarquía constitucional", entre otros, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos del 16 de diciembre de 1966, y la Convención Americana sobre Derechos Humanos o "Pacto de San José de Costa Rica", del 22 de diciembre de 1969.

La fracción 3ª del art. 10 del Pacto universal dispone que "el régimen penitenciario consistirá en un tratamiento cuya finalidad esencial será la reforma y la readaptación social de los penados", en tanto que la fracción 6ª del art. 5 del Pacto regional prescribe que "las penas privativas de la libertad tendrán como finalidad esencial la reforma y la readaptación social de los condenados".

Es incuestionable que esto es ahora letra de la Constitucion Nacional y, por lo tanto, requiere una elaboración jurídica que precise su sentido y alcance como derecho vigente.

2. FINES DE LAS PENAS Y DE SU EJECUCIÓN

Lo primero que salta a la vista es la mayor precisión del Pacto internacional, para el cual "la reforma y la readaptación social" son el fin esencial del tratamiento en que consiste el régimen penitenciario, en tanto que para el Pacto regional, una lectura superficial podría dar a entender que se trata directamente del fin esencial de las mismas penas privativas de la libertad.

Dejando de lado una vieja cuestión acerca de si es correcto referirse a penas "privativas" de la libertad, hay que admitir que el fin de la pena y el de su ejecución, pese a que la ejecución no puede tener un fin contradictorio o incompatible con el de la pena, son dos cuestiones diferentes o, al menos, así han sido relevadas doctrinariamente.

La opción por una teoría preventivo-especial positiva de la pena aparecería matizada en el Pacto regional mediante el adjetivo "esencial", en tanto que el Pacto universal parece no optar por una teoría de la pena, limitándose a señalar sólo el objetivo de su ejecución.

Sin embargo, no resulta lógico pensar que la Convención Americana optó directamente por una teoría preventivo-especial positiva de la pena de prisión, justamente porque se reduce a estas penas: no es razonable que un texto se decida por una teoría de la pena respecto de la prisión y no lo haga respecto del resto de las penas, como si los fines de las mismas (y con ello su naturaleza) pudiesen escindirse arbitrariamente por decisión política nacional o internacional.

Ante lo inaceptable de una incoherencia dentro de la propia Convención Americana, se impone una alternativa: a) la Convención Americana postula que todas las penas responden a la tesis preventivo-especial positiva, o b) quiere significar que la reforma y la readaptación social son fines esenciales de las penas de prisión.

Partiendo de la base de que los instrumentos de Derechos Humanos configuran una unidad (globalización de los Derechos Humanos) no sería posible interpretar la disposición de la Convención Americana en forma dispar con el Pacto Internacional, en particular en cuanto el segundo es más coherente y preciso, más técnico, lo que permite una interpretación no contradictoria. Además, no cabe imaginar que una Convención regional pretenda imponer a todos los suscriptores una determinada concepción del derecho penal, lo que obviamente excedería en mucho el marco jushumanista de su contenido.

Teniendo en cuenta la importancia que en derecho internacional tiene la interpretación teleológica y que los Derechos Humanos son garantías mínimas inherentes a la dignidad humana sin distinción, resulta más aceptable entender que la Convención Americana no dice algo diferente del Pacto, ante la opción contraria, que nos llevaría a sostener que la Convención Americana quiso dotar de sentido a todo el derecho penal de la región, afiliándolo al marco teórico de la prevención especial positiva.

3. LAS IDEOLOGÍAS "RE"

Aceptando que la formulación técnicamente más correcta corresponde al Pacto y que la Convención Americana usa una fórmula más sintética para reiterar lo mismo, no se resuelven todos los problemas.

Es sabido que desde hace dos siglos, cuando se generalizó el uso de la prisión como columna vertebral de todos los sistemas penales, se vienen ensayando varios discursos para explicarla y legitimarla, a veces en particular y otras referidos a todas las penas, pero abarcándola en forma central, dado que prácticamente pasó a ser casi la única pena. Dejando de lado las referencias a su utilización eliminatoria, el conjunto del arsenal ideológico se orientó hacia un "tratamiento" que impondría cierta "mejoría".

a. En un primer momento se mezclaron en el "tratamiento" consideraciones morales y pragmáticas, no extrañas al marco puritano. El "mal" (y la "enfermedad") eran causados por el desorden, de modo que la prisión cumpliría la función de mejoramiento mediante la disciplina: el tratamiento era disciplinamiento, como "cura" del mal. BENTHAM y su panóptico (o máquina de disciplinar) es una de las más claras manifestaciones de esta tendencia. Su versión idealista alemana fue la Besserungstheorie (teoría del mejoramiento o "correccionalismo") de RÖDER, que impactó a la primera República Española, a través de la cual repercutió en toda América Latina, y que contó entre sus filas a CONCEPCIÓN ARENAL.

b. El segundo momento fue el positivista, marcado por una tajante distinción entre el penado con inferioridad biológica, irreductible a cualquier tratamiento y destinado a una prisión eliminatoria sustitutiva de la pena de muerte, y el penado con inferioridad biológica reversible o con preferente inferioridad social, al que la prisión debía someter a un tratamiento "científico" resocializador, después de un estudio "clínico" que determinase la etiología de su tendencia al delito o peligrosidad criminal o social.

Al amparo de este paradigma se desarrolló el discurso de la llamada criminología "clínica" como capítulo de la criminología etiológica positivista, privilegiante de un modelo biologista y psiquiátrico, que no cuestionaba al sistema penal o que sólo lo hacía relevando sus caracteres estructurales como datos coyunturales (defectos superables).

c. Un tercer momento discursivo de la ideología del "tratamiento" coincide con el ocaso del positivismo biologista que, por su estrecho vínculo con el racismo (o por ser sólo un capítulo del mismo) entró en crisis definitiva en la Segunda Guerra Mundial, al tiempo que subía la estrella del llamado "estado de bienestar" o "benefactor", fuertemente impulsado por el New Deal, cuyo discurso económico lo proporcionaba KEYNES, en tanto que el sociológico provenía de PARSONS y de los otros autores sistémicos.

El condenado era un "desviado" en el que había fracasado el proceso de "socialización primaria" y se requería que entrasen en juego los mecanismos de "control social" o "resocializadores". Al desbiologizarse (o sociologizarse) el discurso del tratamiento prisional, se multiplicaron las ideologías "re" en una serie de variables en cuyo detalle no entraremos (resocialización, readaptación, reinserción, repersonalización, reeducación, etcétera).

4. LA NATURALEZA DE LAS IDEOLOGÍAS "RE"

Todas las ideologías "re", en cualquiera de sus momentos discursivos, tuvieron en común la consideración del penado como una persona con un handicap o minusvalía (moral, biológica, psíquica o social, según la circunstancia o el contexto). Incluso quienes optaron por profundizar la separación entre el "fin" de la pena y el de la ejecución de la pena (para fundar el primero en forma más o menos kantiana), no pudieron salvar la contradicción de que cualquier ideología "re" (a la que de alguna manera deben referirse en el segundo) contradecía fuertemente el fundamento del primero.

Por mucho que los penalistas traten de eludir el problema en la teoría penal, dejan la elaboración del discurso penitenciario sin sustento y librado a cualquier ideología "re". Aun cuando expresamente rechacen estas ideologías y extiendan su rechazo o retribucionismo al plano penitenciario, lo cierto es que siguen permaneciendo en un nivel discursivo que no resuelve la necesidad o urgencia de los operadores penitenciarios, que es la de enmarcar jurídicamente su operatividad en un discurso coherente y conforme a criterios orientadores viables y creíbles.

Por supuesto que esta situación puede mantenerse sin mayores dificultades por parte de los elaboradores del discurso jurídico, en la medida en que éstos se limiten al ámbito o segmento de pura reproducción ideológica (universidades y academias), puesto que la desconexión de estos segmentos con el de los operadores penitenciarios es frecuente. Por lo general, dejar a estos últimos sin discurso es un problema para los operadores penitenciarios, pero no para los académicos.

Los que se enfrentan al problema de un grupo humano institucionalizado, con el que deben operar de alguna manera, sin disponer de un discurso para esa realidad, son los penitenciarios. Su peso en el reparto de poder del sistema penal no es muy significativo (en algunos países son destinos de castigo de los segmentos policiales) y, en general, la reproducción ideológica académica se orienta a los segmentos judiciales y políticos, despreocupándose de los segmentos de escaso poder como el penitenciario. De allí que este segmento apele normalmente a un discurso de ideología "re" poco orgánico y que con frecuencia mezcle los diferentes momentos de las mismas.

Los discursos "re" al uso de los segmentos penitenciarios tienen varios inconvenientes para los propios operadores: a. Los hace vulnerables a las críticas a las ideologías en que se basan (correccionalismo, positivismo, concepción sistémica de la sociedad, etcétera).

b. Aparecen como discursos anticuados.

c. La distancia que separa el discurso de la realidad los hace vulnerables a las críticas periodísticas, políticas y de intereses comprometidos con la "privatización" de la justicia.

d. La convicción de que esta distancia es infranqueable, que no se atenúa con la apelación a su impracticabilidad coyuntural cuando la misma permanece a lo largo de toda su carrera, provoca un progresivo efecto de anomia profesional con severos efectos sobre la autoestima.

5. ASPECTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS DE LA CRISIS

La crisis de las ideologías "re" y la vulnerabilidad de su uso nebuloso por parte de los segmentos penitenciarios del sistema penal tiene un doble aspecto: a. Es positiva en el sentido de que las ideologías "re" son en el fondo discriminatorias y sirven para encubrir una realidad que nada tiene que ver con ellas.

b. En otro sentido es negativa, porque suele encaramarse en ella la tendencia del realismo norteamericano, que no tiene carácter científico, sino que es la mera racionalización de los intereses empresariales privatizantes en el área. El razonamiento consiste en aceptar la crisis de las ideologías "re", su falsedad, para deducir de ello que lo correcto es que la prisión sea un mero local de depósito de mercadería humana fallada y lo mejor es que los administren empresas privadas, que son más eficientes que el estado. Se trata de una tendencia genocida (en el último tiempo sinceró su racismo contra los afronorteamericanos a través de HERRNSTEIN) y que en definitiva se afilia a una teoría de prevención especial negativa. Esta variable norteamericana tiene una versión latinoamericana no expresa, pero que se usa como discurso privado o intragrupal, conforme al cual, dado que la prisión no puede cumplir su función "re", es necesario resignarse y sincerar su función deteriorante y eliminatoria (la pena privativa de libertad como pena de muerte eventual, por suicidio, homicidio o enfermedad, o como pena neutralizadora por enfermedad o deterioro psicofísico de la persona).

Pareciera que la crisis de las ideologías "re", que corresponde a la crisis del estado llamado providente o asistencial, conduce a una prisión genocida sin ideología (en el sentido de que incurre directamente en el genocidio, sin ninguna tentativa de teorizarlo), confesada con cierta ingenuidad -que, dentro de todo, es ponderable- por algunos norteamericanos, y practicada sin ninguna confesión por algunos latinoamericanos, ante la complacencia de los operadores políticos y judiciales y el silencio de los académicos.

No es raro que frente a esta disyuntiva, aún sean muchos los que se aferren a las ideologías "re", aunque se enfrenten con cualquier cantidad de contradicciones y para ello no le falten elementos en la ley internacional.

6. NECESIDAD DE REELABORACIÓN

Reconociendo que muchos voceros de las ideologías "re" no hacen más que defenderse de una práctica genocida que se cubriría ideológicamente con el fracaso de esas ideologías, la cuestión es saber si esta actitud básicamente sana en lo ético, es igualmente saludable en lo intelectual, o si más bien no encierra una trampa muy peligrosa: se elige entre dos males, pero sólo a nivel ideológico, puesto que, como las ideologías "re" son impracticables, en la práctica no hacen más que encubrir realidades igualmente genocidas, porque no tienen idoneidad para pautar o proporcionar orientaciones básicas al comportamiento de los operadores penitenciarios.

La realidad carcelaria sigue siendo de deterioro, enfermedad, fijación de rol (reproducción de violencia) y muerte, pero en tanto que los realistas norteamericanos lo aceptan y lo consideran "bueno" y afirman que así debe continuar, los "reístas" lo rechazan, lo consideran "malo" y afirman que debe cambiar (aunque de momento poco o nada pueden hacer para que cambie).

Más aún, cuando los "reístas" adquieren algún espacio de poder para operar, corren el serio riesgo de desperdiciarlo, porque carecen de un sistema de ideas realizables, aunque no por ello les falta intuición y a veces dan lugar a algunas soluciones parcialmente positivas, pero la inviabilidad del planteamiento general suele provocar más fracasos que éxitos.

La carencia de discurso penitenciario no es un mero problema jurídico. De poco serviría un discurso sólo útil al segmento judicial y que dejase anómico al segmento penitenciario. Lo que se pone de manifiesto es la necesidad de un discurso orientador como construcción racional de una teoría ejecutiva que no sea "re" pero que, al mismo tiempo, impida que el hueco que deja la crisis de estas teorías habilite y legitime el genocidio.

Esa teoría no podría ser un mero expediente para "cerrar" un discurso jurídico, sino que se demanda como línea para las agencias judiciales del sistema penal pero, fundamentalmente, para las propias agencias penitenciarias.

7. LA PRISIÓN COMO EQUILIBRIO DE FUERZAS

A partir del momento en que se reconoció que la selectividad de todos los sistemas penales no es un mero dato coyuntural, sino un carácter estructural e inevitable (modificable en su grado, pero no suprimible), la criminología comenzó a advertir que las causas de la prisionización no son tanto los delitos cometidos como la forma torpe de su comisión, condicionada por el entrenamiento o asociación diferencial.

En alguna medida, la prisión aparece como una institución que recoge a los menos aptos para delinquir, es decir, a quienes por entrenamiento torpe pierden en la carrera por el delito impune. Sea como fuere, esta institución existe y exige que haya un "trato" para los presos y hacia los presos. Por otra parte, siempre es una institución en la que hay dos fuerzas representadas por grupos humanos que establecen un statu quo de convivencia (personal y presos). Este statu quo es uno de los más precarios del sistema penal, porque el grupo del personal penitenciario dispone de poco poder en la continua "guerra de segmentos" que caracteriza al sistema penal y, por ende, los otros segmentos -más poderosos- pueden interferir fácilmente en ese equilibrio inestable.

Dada la característica de compartimentalización del sistema penal, cada sector opera conforme a sus intereses, sin importarle mucho la opinión de los otros y tampoco los efectos que su ejercicio de poder tiene para los restantes. Por ello, las manifestaciones del poder sectorial de los segmentos políticos, de comunicación masiva y judicial y policial, frecuentemente causan desequilibrios graves que recaen sobre el personal penitenciario y los presos.

En estas condiciones, las relaciones entre el personal y los presos siempre son difíciles, porque asumen la forma de una interacción entre fuerzas en armisticio, o quizás en tregua, en equilibrio muy frágil. La habilidad del personal consistirá siempre en reforzar el armisticio, en ampliar la tregua y neutralizar las interferencias de los otros segmentos.

Esta realidad puede modificarse parcialmente, a fuerza de consolidar el equilibrio y frenar las interferencias, pero nunca podrá superarse totalmente el esquema básico institucional que enfrenta al personal con los presos. La confianza interactiva entre ambos siempre lo será entre grupos antagónicos y aunque eventualmente se desarrollen relaciones de simpatía, éstas nunca pueden suprimir el reparto básico de roles que hace a la esencia institucional. Además, conforme a esa regla inflexible, por ambos lados se establecen rígidos sistemas de sanciones para quienes la ignoren o infrinjan.

De cualquier manera, es obvio que, cuanto mayor sea la habilidad de los operadores penitenciarios para consolidar el equilibrio de fuerzas, la institución funcionará con menores niveles de violencia y, por lo general, su efecto deteriorante, al menos en este aspecto, será mucho menor.

En cualquier caso, desconocer estos datos estructurales de la prisión y pretender ignorar que condicionan deterioros físicos y psíquicos tanto en los operadores como en los presos, sería mucho más que una negligencia con consecuencias letales. Desde esta perspectiva, las ideologías "re" cumplen la indeseable función de ocultarlos, de modo que su consecuencia no es sólo la de enunciados inocentes o inofensivos de propósitos irrealizables. Por supuesto que es peor la brutalidad "realista" que los asume para profundizarlos.

Si bien las ideologías "re" tienen el efecto positivo de generar una "mala conciencia", esta positividad se neutraliza cuando la mala conciencia se vuelve crónica y con frecuencia no es más que un discurso sectorial que se esgrime contra otros segmentos del sistema penal, pero que en definitiva todos saben que por irrealizable es falso. Lo grave de esta situación es que deja anómicos a los operadores, les deteriora la autoestima y la definición del rol profesional, en medio de un equilibrio difícil y peligroso que es su problemática condición habitual de trabajo.

8. ¿ES POSIBLE INTERPRETAR LA CONSTITUCIÓN FUERA DEL MARCO IDEOLÓGICO "RE"?

La única forma de revalorar la función del segmento penitenciario y al mismo tiempo de formular un discurso jurídico que no ignore datos elementales de la realidad, consiste en atribuir a las personas un trato conforme a sentido realizable y compatible con las disposiciones de la Constitución.

La Constitución -a través del Pacto y de la Convención- establece hoy que la reforma y la readaptación social son fines esenciales de la ejecución de las penas de prisión (cfr. supra, 2). "Reforma de los penados", "readaptación social de los penados" y "finalidad esencial del régimen penitenciario" son los tres conceptos o dogmas claves de las disposiciones constitucionales.

a) En cuanto a los dos primeros, poca duda cabe de que los tratados los toman del marco ideológico "re" de los años cincuenta, vigente en los sesenta, o sea, al tiempo de su redacción. Al entrar hoy en crisis las ideologías de marco de esos conceptos, cabe preguntarse si quedan sin contenido o si pueden cobrar un sentido diferente a la luz de la comprensión actual de la realidad de la prisión.

Si optásemos por dejarlos sin contenido, habría que concluir en que, por irrealizables, dichas normas debieran tenerse por no escritas. No parece ser un sano método de interpretación constitucional que, cuando la realidad o su comprensión cambian en función del progreso del conocimiento (lo que sucede continuamente) las normas constitucionales pierdan vigencia, porque de este modo llegaría un momento en que no quedaría texto constitucional, por extinción "natural" de sus normas. Creemos que semejante absurdo es insostenible, por lo cual no resta otro camino que acudir a una interpretación progresiva del texto y adecuarlo a la nueva percepción de la realidad.

Las ideologías "re" partían del supuesto de que la prisonización tenía por causa el delito; hoy sabemos que tiene por causa la torpeza en la comisión de delitos, porque son infinitamente más las personas que cometen delitos de otra manera y no están prisonizadas. Hoy sabemos que la prisonización no es el resultado automático de la comisión de delitos, sino consecuencia de la vulnerabilidad de esas personas a la acción selectiva del sistema penal en razón de que responden a estereotipos criminales. La criminología interaccionista y fenomenológica, especialmente norteamericana, desde los años sesenta ha puesto esto de manifiesto en el discurso criminológico, aunque muchos lo sabíamos intuitivamente.

En función de lo señalado, también sabemos que la prisión es una máquina de reproducir, porque la natural consecuencia de que durante años los demás presos y el personal le dirijan a la persona exigencias conforme al rol asignado por estereotipo, es la fijación de esos roles, o sea que produce el efecto diametralmente opuesto al propugnado por las ideologías "re".

Con los mencionados conocimientos acerca de la "causa" de la prisonización y del efecto de la prisión, y teniendo en cuenta que los Derechos Humanos deben ser interpretados como una unidad, no puede pensarse que éstos impongan una "reforma" en el modo de una inutilización o deterioro de la persona ni tampoco como una intervención en forma cercana a la de un "lavado de cerebro" (o más o menos reflexológica o conductista primitiva, en el sentido de la "naranja mecánica"). Si descartamos esas variables por incompatibles con los Derechos Humanos, sólo resta que "reforma" y "readaptación" sean entendidos como remoción de las causas de la prisonización, es decir, como modificación de los roles asumidos conforme al estereotipo selectivo, o sea, ascenso de los niveles de vulnerabilidad frente al poder selectivo del sistema penal, frente a su selección criminalizante.

No se trata de una "reforma" que procura que el preso deje de "delinquir", sino que, al igual que el resto de la población (que en gran medida también "delinque"), pueda tomar conciencia del rol que le asigna el poder punitivo y no se someta a la selección criminalizante asumiendo voluntariamente el rol, o sea, que deje de ponerle la cara al sistema penal.

En cualquier sociedad hay personas que se autoagreden de muy diversas maneras, como también en diferentes grados. Entre estas autoagresiones figura la insistencia en colocarse en situación de alto riesgo de vulnerabilidad penal. Dejando de lado cualquier pretensión moralizante y también cualquier planteamiento de legitimidad, es decir, asumiendo como un simple dato de realidad que hay una máquina que los atrapa y encierra, y, por ende, que en este encierro es ineludible proporcionarles algún trato lo menos incompatible con los Derechos Humanos, se impone: 1. Que ese trato sea lo más humano posible, en el sentido de la seguridad personal, de la higiene, etcétera.

2. Que sea lo menos deteriorante posible, o sea que dentro del general efecto deteriorante de la institucionalización, que condiciona una cierta patología regresiva, trate de que la misma sea lo menos marcada que las circunstancias permitan.

3. Que le ofrezca la posibilidad de abandonar el rol que motivó su selección criminalizante, es decir, de renunciar a su comportamiento autoagresivo, o sea, de elevar su nivel de invulnerabilidad al sistema penal, de reducir su nivel de vulnerabilidad hacia éste, de salirse del estereotipo selectivo del poder punitivo.

No se trataría de que el sistema penal trabaje sobre los delitos cometidos como causas de la prisonización, lo que es falso, sino sobre la verdadera causa de ésta, que es el encuadre en el estereotipo y la consiguiente asunción de los roles asociados a éste, o sea, de la vulnerabilidad de la persona al sistema penal. El eje se desplaza de la conducta delictiva al comportamiento vulnerable: el preso no está preso porque su conducta fue delictiva, sino porque fue vulnerable.

La falsa idea que el sistema alimenta en el preso, conforme a la cual está preso porque se equivocó, pero en la próxima oportunidad, insistiendo en la misma metodología, no se equivocará, es precisamente la asunción del rol que le lleva a insistir en el mismo error de ponerle la cara al sistema y realimentarlo.

Es posible que se objete que este discurso no podría ser asumido por los operadores del sistema penal porque estaría cortando la cadena de retroalimentacicón clientelista de la prisión. Esta objeción presupone una concepción conspirativa del sistema penal que es común en algunos de sus críticos, pero que es sustancialmente falsa. Aunque es verdad que la prisión opera asegurando la reproducción de su clientela, no es menos cierto que ningún operador penitenciario actúa "para asegurarse su clientela". Las funciones latentes de cualquier institución no pueden confundirse con funciones "secretas", pues la latencia es, con mucha mayor frecuencia, inconsciente, y debe revelarse a los propios operadores de la institución, que lógicamente, en un principio se resisten a aceptarlas. No es fácil convencer a quien siempre ha estado haciendo algo, de que, en realidad, ha hecho una cosa diferente, pero eso no proviene de una conspiración sino de un entrenamiento que, como tal, siempre parcializa el conocimiento.

Tan cierto es lo anterior que no pocas veces los operadores penitenciarios citan como ejemplos de la posibilidad de realización de las ideologías "re" una serie de casos "exitosos" que, cuando se analizan, resultan verdaderos casos de reducción de la vulnerabilidad que se han dado sin que los operadores perciban su esencia. No dudamos de que muchos operadores hacen prosa sin saberlo.

No deben confundirse los inconvenientes opuestos por algunos operadores a metodologías de reducción de vulnerabilidad con conspiraciones, conforme a funciones latentes que les son desconocidas. Frecuentemente, estas reducciones condicionan la asunción de pautas diferentes de los roles reclamados (que lo son conforme a los estereotipos) y las reacciones son las propias de quien interpela a otro y éste responde conforme a pautas diferentes de las expectativas del demandante, lo que genera agresividad en el demandante, porque queda sin "libreto". Una adecuada reorientación del rol profesional le proporcionará en estos casos un nuevo libreto, conforme a la demanda de nuevos roles por parte de los presos.

b) Una interpretación de la "reforma" y la "readaptación" constitucionales como trato humano, lo menos deteriorante posible y que trate de reducir la vulnerabilidad penal de la persona, constituye un programa penitenciariamente realizable y jurídicamente compatible con las normas constitucionales, dotándolas de sentido pero sacándolas del marco originario de las ideologías "re", que además de vetusto e irrealizable, es incompatible con el encuadre general de los Derechos Humanos (por presuponer una inferioridad en el preso).

No obstante, resta por asignar un sentido a la expresión "finalidad esencial del régimen penitenciario". ¿Qué quiere decir el texto con "esencial"? Entendemos que la expresión cumple una doble función.

Por un lado, en una interpretación compatible con la totalidad o plexo de los Derechos Humanos, "esencial" debe entenderse como "no único" en el sentido de que la posibilidad de reducción del nivel de vulnerabilidad debe ser un ofrecimiento al preso, y en ningún caso una imposición de "reforma" que, inevitablemente, sería una injerencia en su personalidad, para lo cual no puede considerarse autorizado ningún estado del mundo sin incurrir en una violación intolerable a los Derechos Humanos.

Por otro lado, cuando nos referimos al objetivo de reducción del nivel de vulnerabilidad, nos estamos refiriendo al grueso de la población penal de casi todos los países, o sea, la que es criminalizada por delitos más o menos groseros contra la propiedad o con fin de lucro, vale decir, a la clientela frecuente de la prisión. Esto excluye un mínimo de casos, muy reducido, en que el contenido injusto es muy grave o que escapan a la regla general del alto nivel de vulnerabilidad, en que lo único posible es la parte de trato humano. Cuando la causa de la prisonización es un esfuerzo personal muy grande por alcanzar el nivel de vulnerabilidad en la situación concreta, pese a que la persona haya partido de un estado relativamente bajo de vulnerabiliaad (es decir, no responda a estereotipo, por ejemplo) lo único que puede hacer un sistema penitenciario respetuoso de Derechos Humanos es deparar un trato humano.

9. SÍNTESIS

a) El marco ideológico "re" presupone una inferioridad en el preso (moral, biológica, psíquica o social), por lo cual es discriminatorio.

b) La crisis de estas ideologías es positiva porque descubre una situación, pero es negativa cuando es asumida por una actitud genocida que pretende no ser ideológica.

c) Es necesario un discurso jurídico que supere las ideologías "re" en un sentido más compatible con los Derechos Humanos, porque lo requiere la propia operatividad del segmento penitenciario, que queda huérfano de discurso.

d) Es necesario que el nuevo discurso sirva para orientar al segmento penitenciario como pauta realizable.

e) Las expresiones "reforma" y "readaptación" usadas constitucionalmente, provienen del marco "re", pero ante la quiebra de ese marco deben ser reinterpretadas dentro de una progresividad adecuada a las transformaciones del conocimiento.

f) En esa línea se pueden entender como imponiendo un trato humano, lo menos deteriorante posible y que ofrezca la posibilidad de reducir los niveles de vulnerabilidad.

g) Dado que la vulnerabilidad es la causa real de la prisonización, el sistema penitenciario desplazaría su eje del delito cometido (como falsa causa de criminalización) a la vulnerabilidad (encuadre en estereotipo y asunción de sus roles) como causa real de la prisonización.

h) Esa finalidad sería la "esencial", en el sentido de que siempre sería un "ofrecimiento" y nunca una imposición o coacción modificadora de la personalidad.

i) En los muy escasos supuestos en que la prisonización no responde a vulnerabilidad crítica, el sistema penitenciario debe limitarse al trato humano.

* Profesor de la Universidad de Buenos Aires.
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