LA CONSTITUCION Y LAS CARCELES
DELA NACION

Por el Académlco Dr. Luis CARLOS CABRAL

El art. 18 de la Constitucién Nacional dispone en su
parte final que “las cérceles de-la Nacién serdn sanas y
limpias, para seguridad y no para castigo de los reos de-
tenidos en ellas, y toda medida que a pretexto .de precau-
cién conduzca a mortificarlos més -alld de lo que aquella
exija hara responsable al juez que la autorice”.

Una lectura atenta y desprejuiciada de este texto basta
para. comprender que no tiene otro alcance que el de con-
sagrar un principio de derecho- procesal: aquél seglin el
cual, siendo aneja la presuncién de inocencia a la condicién
de procesado, ninguna medida de precaucién adoptada
respecto de éste puede exceder lo que sea necesario para
mantenerlo en seguridad. - -

Sin embargo, como consecuencia de una interpreta-
cién influida por las-ideas que sustentara la-escuela positi-
va italiana de Derecho Penal —encabezada por Lombroso,
Ferri y Garéfalo—, acontecié que buena parte de nuestra
doctrina ha creido descubrir en dicho texto toda una-con-
cepcidn filoséfica de la pena. L

Asi, ha dicho Peco: “Trae-la Const1tuc1on un - gran
principio de ‘“filosofia penal’, al estatuir. .. que las cérceles
serdn sanas y limpias para seguridad y no para castigo de
los reos. En otros.términos. la pena no es un instrumento
de expiacién, la retribucién.del mal por. el mal, -sir_lo un fe-
cundo medio de defensa social”-!. En el mismo orden de

1 La reforma penal argentina, Buenos Air;:s, Abeledo Perrot, 1921, p. 28.
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ideas afirma Jiménez de Asda: “al socaire de una disposi-
cién que parece asumir modesta catadura penitenciaria, se
proclama el fin de la pena que no serg expiatorio” 2.

Por su parte, Claria Olmedo sostiene que “las carceles
deben estar destinadas al aseguramiento de los alojados en
ellas como procesados o condenados, y no para que sopor-
ten castigos” ®. Y Montes de Oca ensefia: “El lenguaje vul-
gar .confunde la pena con la medida. de represién en el
tecnicismo juridico (por méas que de acuerdo con el origen
etimolégico de la palabra, pena significa castigo, mal mo-
ral), la penalidad constituye un conjunto de medidas de
represidn, de cautela, de seguridad social. Si esto es asi,
los convencionales de 1853, anticipandose al movimiento
intelectual en materia de penalidad, adoptaron la tesis mas
exacta, al estatuir que las carceles de la Nacién no tenian
por fin el castigo'de los reos en éllas detemdos sino el Gni-
co de mantener la segundad” 4

Quienes piensan de esta manéra pasan por alto dos as-
pectos de la cuestién. En primer lugar, no tienen en cuenta
que la privacién de la libertad no es la Ginica pena posible,
de modo tal que la declaracién de que “las cérceles son
para segurldad y no para castigo de los reos detenidos en
ellas” nunca podnan suponer una concepcién general Va-
lida para todas las especies . de pena legitimamente posi-
bles; a nadie se le ha ocurrido pensar —que ‘sepamos—
que las penas de multa e inhabilitacién previstas en el
art. 5° del c6d. penal tengan por objeto el aseguramiento
y no el castigo de la persona del condenado. En segundo
término, se olvidan de que la expresién “cércel” se usaba
para designar la casa piblica destinada a la custodia y se-
guridad de los “reos” °, lo que quiere decir de los procesa-
dos puesto que “reo” es el “demandado en juicio civil o
criminal, a diferencia del actor” °.

Mas no se trata de una mera cuestién semantica. El
asunto cala mucho més hondo, como qiie se vincula con

2 Tratado de Derecho Penal, t. I, p. 796, ntm. 324.

3 Tratado de Derecho Procesal Penal, t. VI, p. 125, nota 424. ..

4 Derecho Constitucional, Buenos Aires, 1910, t. I, pp. 447-448. En el
mismo ‘'sentido ver JOAQUfN V. GONZALEZ, Manual de la ConstztucnSn
Argentina, 25° ed., Estrada y Cia., 1959, p. 199,

5 JOAQUfN ESCRICHE, chcxonano razonado de Legxslaaén y Juris-
prudencia, Paris, Garnier Hnos., p. 425.

6 Autor y ob. cit.’ en nota' 5, p. 1504.
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una rica tradicién juridica que,. expuesta ya en el Digesto
llega hasta la actualidad, pasando por las Partidas y el pen-
samiento humanista de Beccaria y de los fundadores del
Derecho Penal Moderno. :

Carcer enim ad continendos homines, non ad pumen-
dos haberi debet, decia Ulpiano (Digesto, L. 48, 19, {. 8, y
9). Y las Partidas —que fueron aplicadas entre nosotros
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién hasta la
entrada en vigencia del cédigo de 1887— repiten el prin-
cipio estableciendo: “Ca la carcel deue ser para guardar
los presos, non para fazerles enemiga, ni otro mal, nin
darles pena en ella”; a lo cual agregaban: “Ca la carcel
non es dada para escarmentar los yerros, mas para guardar
los presos tan solamente en ella, fasta que sean. juzgados” ’.

En tiempos maés recientes, pero siempre en la misma
linea de pensamiento, el principal representante del moder-
no movimiento de derecho penal iniciado en el siglo xvm,
César Bonesana, Marqués de Beccaria, escribia: “La cércel
es, pues, la simple custodia de un ciudadano mientras se
Io juzga como reo, y dicha custodia, que es esencialmente
penosa, debe durar el menor tiempo posible y ser lo me-
nos dura que se pueda” 8,

Este modo de pensar es también el que sustentan Fi-
langieri en su famosa Scienza della Legislazione y su co-
mentarista Benjamin Constant, quienes distinguen con
propiedad entre la privaciéon de la libertad impuesta a un
condenado con el caricter de pena y la simpre detencién
carcelaria destinada a asegurar la custodia del sospechado
de haber cometido un delito mientras dura su enjuicia-
miento °

Estas viejas ideas, producto como se acaba de ver,
de la antigua sabiduria clasica, receptadas por el més
acabado monumento legislativo de 1a Edad Media y reafir-
madas por el humanismo que preconizaba Beccaria, gra-
vitaron necesariamente en el pensamiento de los préceres
de mayo, imbuidos como estaban por el repertorio de

7 Partida' Séptima, Tit. 29, ley 11 y Tit. 21, ley 4,

8 De los Delitos y de las Penas, Critica bilingiie y estudlo preliminar
por FRANCISCO P. LAPLAZA, Buenos Aires, 1955, p. 231.

9 C. FILANGIERI, Scienza della Legislazione, ilustrada con comentarios
por BENJAMIN CONSTANT, 3* ed., Pans Libreria Amencana, calle del
Temple 69, 1836, t. V, pp. 20 y 36.
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principios postulados por la filosofia de la ilustracion, en-
tre ellas la renovada idea de que el procesado no puede
ser castigado y si solamente retenido o asegurado a titulo
de precaucién.

En tal sentido resulta de superlatlva importancia
~—por constituir la primera fuente de origen patrio y, en
consecuencia, un elemento clave para la-interpretacién de
la dltima clausula del art. 18 de la Constitucion—, el
texto de las llamadas “Disposiciones Generales sobre Se-
guridad Individual” dictadas el 23 de noviembre de 1811
por los integrantes del Primer Triunvirato, Chiclana, Sa-
rratea y Paso, con la Secretaria de Bernardino Rivadavia.
Dice, en efecto, el art.  6° de este decreto: “Siendo las
cérceles para seguridad y no para castigo de los reos, toda
medida que, a pretexto de precaucién, sélo sirva para
mortificarlos, serd castigada rigurosamente” '°.

Efectivamente, de este texto se desprende que para
sus autores las “cérceles” son lugares para asegurar a los
procesados y no para castigarlos; pero esta afirmacién
no supone la ilegitimidad de la idea de castigo, puesto
que cualquier exceso cometido a pretextd de precaucién
debe ser, segiin esta misma disposicién, castigado rigu-
rosamente. ’ ‘

La idea de castigo no es, pues, ajena a nuestros ante-
cedentes constitucionales; por el contrario, éstos también
la afirman (ver art. XX, Constitucién de 1819 y art. 29,
Constitucién de 1826) Pero, lo decisivo estriba en la
circunstancia de que, haciéndose eco del famoso dictum
de Carrara, seglin el cual “la sociedad tiene derecho —sal-
vada la dignidad de la persona humana-— a hacer padecer
al delincuente” !!, en el texto mismo de la Constitucién,
en el art. 52, se establece que quienes fueren condenados
por el Senado en un juicio politico quedaran, ello no obs-
tante, sujetos a acusacién, juicio y castigo ante los tri-
bunales ordinarios. Por donde viene a resultar una alter-
nativa cuyos términos son irreductibles, porque: o se
acepta que dos disposiciones contradictorias —como serian
las de los arts. 18 in fine y 52— pueden coexistir sin dar

10 Reglstro Oftctal»de la"Repiblica Argentina, (1810 1821), t. I, p. 128,
nim. 270.

11 Programa del curso de Derecho Criminal parag. 670.
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lugar a escandalo juridico; o bien, se armonizan en su
contenido, como lo indica el buen sentido, aceptando que
la Constitucién no ha proscripto la idea de pena-castigo,
limitandose a prescribir que las carceles de la Nacién seran
sanas y limpias para seguridad y no para castigo de los
reos retenidos en ellas a titulo precautorio.

Este modo de ver el asunto encuentra conflrmacmn
en las ensefianzas de José Manuel de Estrada !?, quien
manifiesta: “Las carceles no pueden ser centros de morti--
ficacién cuando se trata de carceles de retencién; si se
diera una extensién excesiva a la cldusula constitucional,
se entenderia que prohibe el sistema penitenciario, segin
el cual los presidios son verdaderos centros de castigo y
mortificacién para los presos; y este es uno de los mayo-
res adelantos a.que-el derecho penal ha. llegado en nues-
tros dias **. Seria absurdo suponer que la Constitucién’
Argentina estorba su planteamiento en la Repiblica. Sélo
ha querido que las carceles. de retencién sean lugares de
seguridad, donde los ir‘ldividuosv no sean torturados ni hu-.
millados”. - '

Por su parte, Nufiez. concuerda con este modo de‘
enfocar el tema, cuando sefiala que la circunstancia de
que la Constitucién disponga que las cérceles serdn sanas
y limpias para seguridad y no para castigo de los reos
detenidos en ellas no significa que las penas privativas
de la libertad no deban constituir un castigo para el de-
lincuente, lo que conduciria a la idea absurda -de que la
Constxtucmn prohlbe la implantacién del sistema peni-
tenciario !

En fm, aunque no coincidimos con el pensamiénto
de Bidart Campos.en cuanto. sostiene que la Constitucién
no ha tomado partido con relacién al problema de la na-
turaleza de la pena, es importante. recordar que niega vah-
dez a la opmxon de quienes hacen de la pena una. medlda
de seguridad '°

-~ e

12 Curso de Derecho Constttucxonal Federal yLAdmzmstrattvo, Buenos'
Aires, p. 169. . - - .-

13 Se refiere al empleo de las penas pnvatxvas de la hbertad _en susti-
tucién de las penas de.indole corporal, tales como las’ torturas, mutxlacxones,
marcas a fuego, etcétera. . -

14 RICARDO NUNEZ, Derecho Penal Argentino, t. 11, p. 360.

15 Derecho Constitucional, 1966, t. II, p. 495, nGm. 19.
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- Complementa esta resefia de antecedentes y opinio-
nes, la importante —aunque poco recordada— sentencia
dictada por. la Corte. Suprema de Justicia de la Nacién
en 1902 a propdsito del alcance de-la clausula que comen-
tamos: “De acuerdo con los principios generales del dere-
cho penal —dijo el Alto Tribunal en “Fallos” 102-219—
y riuestros antecedentes legislativos. en-1lo que concierne
a trabajo y otros rigores-accesorios que -pueden imponer-
se en las sentencias definitivas condenatorias, la parte
final del art. 18 de la Constitucién Nacional debe enten-
derse aplicable a las que se han calificado con propiedad
de cérceles de retencién”.

En . conclusién:

' 1'6) El art. 18 de la Constitucién Nacional se refiere
a las “carceles ‘de retencién”, o sea las destinadas ala
guarda dé procesados ¢ que esperan que se los juzgue en sede
criminal de modo definitivo; y no a los" establecimientos
penitenciarios donde los condenados cumplen penas pri-
vativas de la libertad. Por otra parte, el tenor de su texto
consagra el gran axioma procesal de la presuncién de
in_ocencia’ que debe reco'nocerse a todo procesado

2°) El art. 52 de la Constitucién Nacxonal consagra
el principio de que la. pena es castigo; o sea una.sancién.
de caracter retributivo que, como tal, sélo puede fundarse
en la culpabilidad del condenado. :

3%) La retribucién del mal con un mal juridico se
funda en el sentimiento ‘de justicia (dar a cada uno lo
suyo); y responde a la concepcmn de] hombre como un
ser: inteligente y libre. -

4°) Como dijo Pio XII (alocucmn titulada Nous cro-
yons. .. dirigida a los participantes del VI Congreso In-
ternacional de Derecho Penal de Roma, el 3 de octubre
de 1953):

a) hay que edificar el derecho penal partiendo de la
premisa de que el hombre es un ser libre;
. b) solamente puede ser castigado aquel que es cul-
pable. La pena obliga al culpable a un sufrimiento por
causa del acto.cometido, es decir a la privacién de un bien
y a la imposicién de un mal. Pero, para que este sufri-
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miento sea una pena, es esencial su conexién causal con
la culpabilidad;

c) la pena y su aplicacién son funciones necesarias
del orden juridico. Nada es tan necesario a la comunidad
nacional e internacional como el respeto a la majestad
del derecho y a la idea de que estd defendido, razén por
la cual quien se atreve a ofenderlo se expone a castigos '°.

Para terminar, unas palabras de Bettiol:

“La pena encuentra en si misma su razén de ser por-
que es uno de los valores morales cardinales de un mundo
vinculado al reconocimeinto de la dignidad, de la autono-
mia y de la libertad del hombre... La razén de la pena
esta filoséficamente apoyada y ligada a la idea de la jus-
ticia que es una virtud moral cardinal en la que debe ins-
pirarse no sélo la accién del individuo sino también y sobre
todo la accién del Estado...” ',

16 L’'Osservatore Romano, ediciébn en castellano, Buenos Aires, 18 de
octubre de 1953, afio 2, ntim. 51 (103).
17 Instituciones de Derecho Penal y Procesal, p. 147.
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