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RESUMEN

El objetivo del presente trabajo es delimitar el concepto, la funcion y el
contenido del conjunto de normas, principios y disposiciones conocidos
como Derecho penitenciario. Para ello, establecido el contexto y marco
metodologico del que se parte, se abordard su evolucion terminologica,
resaltando su vinculacion con al Derecho administrativo, con la discusion
sobre el fin de la pena y con la recepcion de la legislacion internacional de
post guerra. El tema de su funcion se desarrollard a partir de la problematica
relativa a la determinacion de su ubicacion en el sistema juridico, tanto
general como juridico-penal, resaltando lo esencial del reconocimiento de
derechos y garantias materiales al condenado y el establecimiento de fines
al momento de la ejecucion penal. Delimitado lo anterior, se expondra su
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moderno concepto, contenido y funcion. Finalmente, se presentaran algunas
conclusiones generales.

Palabras Clave: Derecho penitenciario, constitucion penal, ejecucion de la
pena, fines de la pena, resocializacion, funcionalismo.

ABSTRACT

The objective of this work is to delimit the concept, function and content of
the set of rules, principles and provisions known as Prison law. To do this,
once the context and methodological framework have been established, its
terminological evolution will be addressed, highlighting its connection with
Administrative law, with the discussion of the purpose of the penalty and
with the reception of international post-war legislation. The theme of its
function will be developed from the problem related to the determination of
its location in the legal system, both at a general level and in criminal law,
highlighting how essential the recognition of rights and material guarantees
are to the convicted person and the establishment of purposes at the time
of criminal execution. Delimited the above, its modern concept, content
and function will be presented. Finally, some general conclusions will be
provided.

Keywords: Prison law, criminal constitution, execution of the sentence,
purposes of the penalty, resocialization, functionalism.

1. INTRODUCCION, MARCO METODOLOGICO Y DELIMITACION DE
OBJETIVOS

Recientemente, y desde distintos angulos o perspectivas, se ha puesto
de manifiesto la necesidad y relevancia de delimitar correctamente el
concepto y el contenido del conjunto de normas, principios y disposiciones
conocidos como Derecho penitenciario.

Para algunos, la necesidad de tal delimitacion vendria dada por la
urgencia de evitar la cada vez mas creciente desnaturalizacion del Derecho
penitenciario, no ya por la vieja polémica de su vinculo con el Derecho
administrativo, sino mas bien por los intentos de colonizacidén por parte
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de un Derecho penal sustantivo que, cada vez més expansivo € invasivo,
tiende a desvirtuarlo a través de la inobservancia o reorientacion de sus
caracteristicas y de sus principios estructurales.! Esto es, por la necesidad de
impedir un nuevo proceso de desnaturalizacién penitenciaria que implica,
por una parte, la destruccion o desmontaje del modelo penitenciario ideal,
cuando existe, sino, por otra, la colonizacion de sus contenidos y fines,
cuando el respectivo Derecho penitenciario no existe o se encuentra regulado
por meras normas de rango juridicamente inferior.

Para otros, la relevancia de la delimitacion estaria determinado por la
creciente y constante incrustacion de normas, procedimientos y fines, propios
de un nuevo modelo o paradigma penitenciario que lleg6 para quedarse, que
han hecho involucionar a esta area del sistema juridico penal hasta convertirlo
en un verdadero Derecho penitenciario del enemigo.* Especialmente, en los
casos en que, tanto el fin de la pena como el régimen de cumplimiento de
penas privativas de libertad, queda reservado o se ve agravado sélo respecto
a ciertos grupos de condenados o a determinada clase de delitos. Andlisis al
que, desde ya, se le puede definir, para algunos casos, como un claro llamado
de atencion frente a desviaciones o vulneraciones de derechos construidas a
propdsito de situaciones de emergencia y sostenidas o institucionalizadas en
el tiempo. Pero que también, para otros casos, lamentablemente se le puede
catalogar como una tesis meramente verificadora de las reales condiciones
de desarrollo y existencia del respectivo Derecho penitenciario.’

Otra perspectiva de analisis sobre la necesidad de tratar esta cuestion
es aquella vinculada a la constatacion factica del grave problema de

! GaLLEGO Diaz, Manuel, “La desnaturalizacion del Derecho penitenciario por el Derecho penal: analisis
de tres supuestos paradigmaticos en relacion con el sistema de individualizacion cientifica”, ADPCP,
2016, Vol. LXIX, pp. 39-74. En el mismo sentido, BAIGUERA ALTIERI, Andrea, “Verso un nuovo Diritto
Penitenziario”, Diritto.it, 2019, en linea: https://www.diritto.it/verso-un-nuovo-diritto-penitenziario/,
pp. 1-10.

299

2 ArriBas Lopez, Eugenio, “Aproximacion a un ‘Derecho penitenciario del enemigo’”, Revista de
Estudios Penitenciarios, 2007, n° 253, pp. 31-59; GiMBERNAT Diaz, Eva, “El Derecho penitenciario del
enemigo aplicable a los presos por delitos de terrorismo”, en: CUERDA, Antonio (Coord.), EI Derecho
penal ante el fin de ETA, Tecnos, Madrid, 2016, pp. 93-102.

3 En este ultimo sentido, MURILLO RODRIGUEZ, Roy, “Modernas tendencias en el Derecho penitenciario.
Las propuestas del “Derecho penitenciario minimo”, el “Derecho penitenciario del enemigo” y las
reformas del 2003 en el ordenamiento juridico-penitenciario espafiol”, Tesis Doctoral. Universidad
Carlos III, Getafe, 2009. CamMBRONERO TORRES, Melissa, “Derecho Penitenciario del enemigo: hacia
un analisis politico-criminal del sistema penitenciario Costarricense”, Tesis de licenciado en Derecho,
Universidad de Costa Rica, San Juan, 2014.
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hacinamiento o sobrepoblacion carcelaria,* cuestion que se plantea, ademas,
como ejemplo de la ineficiencia en el uso de la pena privativa de libertad,
de los tradicionales programas asistenciales de reinsercion social y de los
sistemas retributivos en general. Ello, porque el problema del hacinamiento
o sobrepoblacion carcelaria, en principio visto como un simple efecto de la
priorizacion econdmica de los siempre escasos recursos publicos, como una
mala o negligente administracion de los establecimientos penitenciarios o,
en fin, como un simple tema de distribucion de dicha poblacion, ha dado
paso a una vision critica mas general sobre el tema, que va mas allad de
la circunstancial y coyuntural politica publica penitenciaria. Esto es, ver
que el evidente y dramatico hacinamiento o sobrepoblacion carcelaria,
generalizado en los Estados de nuestro entorno cultural,” es un sintoma de
un problema mas esencial y profundo que entronca mas bien con la correcta
delimitacion que debe realizarse entre las medidas cautelares personales,
propias del proceso penal, la naturaleza de la sancion penal y la ejecucion
o cumplimiento de ésta, y el respectivo Derecho Penitenciario. Esto es, la
delimitacion de su concepto, su rol y los fines que se le pretendan atribuir.
Ello, como bien sefiala MAPELLI, puesto que, “si bien en general todas [las]
penas permiten diferenciar entre su ejecucion y su cumplimiento es, sin
embargo, en la pena privativa de libertad donde ese matiz es mas intenso y
también mas necesario de tener en cuenta, pues aun existen respecto de ella
grandes dudas respecto del alcance de lo que llamamos la fase de ejecucion
de la pena. Esto es, en donde termina la competencia jurisdiccional de hacer

* GoNzALEz, Ignacio, “Aumento de presos y Codigo Penal: una explicacion insuficiente”, Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,2011,n° 13-04, pp. 04:1-04:22, en linea: http://criminet.
ugr.es/recpe/13/ recpc13-04.pdf, 31 de julio de 2019. Dorcini, Emilio, “La ‘nueva’ reincidencia. La
carcel en Italia se vuelve todavia mas selectiva”, en: Garcia, C.; VALLE, M.; CUERDA, A.; MARTINEZ,
M.; ALCACER, R. (Coords.), Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat, Edisofer, Madrid,
2008, T.I, pp. 829-861.

3 Al respecto, Comision NacioNaL DE Los DerecHos Humanos (Eds.), La sobrepoblacion en los centros
penitenciarios de la Republica Mexicana. Andlisis y pronunciamiento, CNDH, México D.F., 2015,
pp-1-86. ArRENAs, Lorea; CEREZO, Ana, “Realidad penitenciaria en Colombia: la necesidad de una nueva
politica criminal”, Revista Criminalidad, 2016, Vol. 58, n° 2, pp. 175-195. MaGaN ZEBALLOS, Julio,
“La sobrepoblacion en el sistema penitenciario peruano”, International Review of the Red Cross 2017,
n° 903, pp.1-7. Roca DE AcariTo, Luis, “La masificacion de las carceles: Breve reflexion a proposito
del caso de los Estados Unidos de América”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
2017, n® 19-07, pp. 1-33, en linea: http://criminet.ugr.es/recpc/19/ recpc 19-07.pdf, 31 de julio de
2019. InsTituto NacioNaL DE Derecnos Humanos (Eds.), Estudio de las condiciones carcelarias en
Chile. Diagnostico del cumplimiento de los estandares internacionales de Derechos Humanos sobre
el derecho a la integridad personal 2016-2017, INDH, Santiago, 2018. pp. 30-52.
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ejecutar lo juzgado y donde comienza la ejecucion propiamente dicha”.®

Vinculado también a la realidad, existe una ultima pero no menos
importante perspectiva sobre esta cuestion, vision mas cercana a la aplicacion
practica de los principios limitadores del ius puniendi proporcionalidad de
la pena y dignidad humana, y que esta conformada por lo que genérica y
eufemisticamente se denominan condiciones carcelarias. Las que, como
bien resume BINDER, constituyen el contenido concreto de la pena. Por
lo que, cuando hablamos de la justificacion de la pena -si ello es posible-
hablamos de la justificacion de las condiciones carcelarias concretas, no
de una entidad distinta a ellas. Y, cuando afirmamos que la pena debe ser
proporcional al dafio causado, lo que estamos diciendo es que las condiciones
carcelarias deben ser proporcionadas al dario causado.”

En consecuencia, la constatacion de los negativos resultados y
efectos sociales que histéricamente se han obtenido con tales condiciones
carcelarias -en particular a través de la pena privativa de libertad-, implica
también participar de la vision negativa y critica que en general ha sostenido
la Criminologia sobre el rol y la funcion del sistema carcelario en general y
de la pena privativa de libertad en particular.® Por lo mismo, ademas, se hace
imperativo considerar también en esta perspectiva el diagndstico critico
de la realidad de tales condiciones carcelarias, y del sistema carcelario
en general, que nos entrega la literatura al respecto, especificamente, del
sistema carcelario chileno,’ y de la politica criminal penitenciaria realizada

® MaPELLI, Borja, “Capitulo 1. Concepto y ambito del Derecho penitenciario”, en: MAPELLL, B.; CAAMARO,
C.; EspiNoza, O., Ejecucion de la pena privativa de libertad: una mirada comparada, Coleccion
Documento de Trabajo n° 17, EUROsociAL, Madrid, 2014, p. 24.

" En este sentido, BINDER, Alberto, Introduccion al Derecho penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2004, p.
304.

8 Al respecto, MELOsSI, Dario; PavariNg Massimo, Cdreel y fabrica. Los origenes del sistema penitenciario.
Siglos XVI-XIX, Siglo XXI, Madrid, 1980. Zarraront, Eugenio, En busca de las penas perdidas,
Ediar, Buenos Aires, 1989. MEeLoss1, Dario, El Estado del control social. Un estudio sociologico de los
conceptos del Estado y control social en la conformacion de la democracia, Siglo XXI, Buenos Aires,
1992. Foucautr, Michel, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, Siglo XXI, Madrid, 1998, 11° ed.
MarthieseN, Thomas, Juicio a la prision. Una evaluacion critica, Ediar, Buenos Aires, 2003. BARATTA,
Alessandro, “Observaciones sobre las funciones de la carcel en la produccion de las relaciones sociales
de desigualdad”, en: BaraTTA, Alessandro, Criminologia y sistema penal. (compilacion in memoria), B
de F, Buenos Aires, 2004, pp. 357-375. WacqQuant, Loic, Castigar a los pobres: el gobierno neoliberal
de la inseguridad social, Gedisa, Barcelona, 2010.

° Al respecto, Prapo, Francisco, “La crisis en el sistema penitenciario chileno”, Revista Mensaje,
2001, 503, pp. 50-52. Prapo, Francisco, “El sistema penitenciario chileno. Una aproximacion critica”,
Revista Electronica Agenda Publica, 2006, aiio V, n° 8, en linea, http://www.agendapublica.uchile.
cl/n8/4.pdf, 31 de julio de 2019. MaLpoNADO, Monica, “Informe sobre los diversos problemas que
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hasta la fecha en nuestro pais.'”

Es en este contexto de multiples argumentos, entonces, que el objetivo
principal del presente trabajo es realizar una propuesta de delimitacion del
concepto y del moderno contenido del denominado Derecho penitenciario.
Con ello, secundaria o indirectamente se pretende contribuir a evitar su
desnaturalizacion conceptual o sustancial, sea a proposito de su subordinaciéon
al Derecho administrativo o por su colonizacion por el Derecho penal
expansivo. Evidenciar, o limitar en lo posible, la incorporacion de normas,
procedimientos o fines, alejados del fin humanista, respetuoso de los
Derecho Humanos y resocializador,'' que caracteriza al moderno modelo
penitenciario de ciudadanos y no de enemigos. Asimismo, plantear la idea de
que el problema del hacinamiento y de la sobrepoblacion carcelaria también
es en parte un sintoma de la incorrecta delimitacion de tal concepto, asi

afectan al funcionamiento del sistema carcelario en nuestro pais”, 1 de junio de 2009, 15 p., en linea:
https://ciperchile.cl/wp-content/uploads/Informe-de-fiscal-de-Carceles.pdf. Castro, Alvaro; CILLERO,
Miguel; MEra, Jorge, Derechos fundamentales de los privados de libertad. Guia practica con los
estandares internacionales en la materia, UDP, Santiago, 2010; ALTEGRITY SECURITY CONSULTING.
Sistema penitenciario chileno: el momento del cambio es ahora. Informe Final, ASC, Santiago, 2011.
Arcaino, Eduardo, “Derechos Humanos de los privados de libertad: las carceles en Chile: ;Avances
o mantenimiento del status quo?”’, en CENTRO DE DERECHOS HumaNOs UDP (eds.), Informe Anual de
Derechos Humanos Chile, UDP, Santiago, 2018, pp. 381-403. ArRrIAGADA, Isabel; RocHow, Diego,
“Privacion de libertad en Chile: Desgobierno carcelario y afectacion de derechos de la poblacion
penal”, en CENTRO DE DERECHOS HUumANOS UDP (Eds.), Informe Anual de Derechos Humanos Chile,
UDP, Santiago, 2015, p. 161-207. Instituto NAacioNaL DE DerecHos Humanos (Eds.), Estudio de las
condiciones carcelarias en Chile 2014-2015. Seguimiento de recomendaciones y cumplimiento de
estandares internacionales sobre derecho a la integridad personal, INDH, Santiago, 2017. INsTITUTO
NacionaL DE DeErecHos Humanos, cit. (n. 5), pp. 30-52.

19 Al respecto, Guzman, José Luis, “Consideraciones criticas sobre el Reglamento Penitenciario chileno”,
Gaceta Juridica, 1994, n° 168, pp.12-17. KenpaLL, Stephen, Tutela judicial efectiva en la relacion
Jjuridica penitenciaria, Librotecnia, Santiago, 2010. STipPELL, JOrg, Las cdrceles y la busqueda de una
politica criminal para Chile. Un estudio acerca del acceso a la justicia, la violacion de derechos y el
nuevo proceso penal, LOM, Santiago, 2006. STippELL, Jorg, Cdrcel, derecho y politica, LOM, Santiago,
2013. DammerT, Lucia; Diaz, Javiera, Los desafios del sistema carcelario en Chile, CLACSO, Caracas,
2004. DamMmERT, Lucia; Diaz, Javiera, “Carceles privadas ;modelo de gestion penitenciarias o inversion
inmobiliaria?”, Observatorio FLACSO, 2005,n° 5, p.1 y ss. CARNEVALI, Raul; MALDONADO, Francisco,
“El tratamiento penitenciario en Chile: especial atencion a problemas de constitucionalidad”, Jus et
Praxis, 2013, afio 19, n°® 2, pp. 385-418. MaNaLicH, Juan Pablo, “El derecho penitenciario entre la
ciudadania y los derechos humanos”, Derecho y Humanidades, 2011, n° 18, pp. 163-178. SALINERO,
Sebastian, “;Por qué aumenta la poblacion penal en Chile? Un estudio criminoldgico longitudinal”,
lus et Praxis, 2012, Ao 18, n° 1, pp. 113-150. SaNHUEZA, Guillermo; PErez, Francisca, “Carceles
concesionadas en Chile: evidencia empirica y perspectivas futuras a 10 afios de su creacion”, Politica
Criminal, 2017, Vol. 12, n° 24, pp. 1066-1084.

" Al respecto, DURAN, Mario, “Prevencion especial e ideal resocializador. Concepto, evolucion y
vigencia en el marco de la legitimacion y justificacion de la pena”, Revista de Estudios Criminologicos
y Penitenciarios, 2008, n° 13, pp. 57 y ss.
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como del rol y de los fines que se le pretendan atribuir al respectivo Derecho
penitenciario. Y, por ultimo, evidenciar la importancia que esta delimitacion
conceptual y de contenidos tiene para la mejora de las denominadas
condiciones carcelarias y la legitimacion, por ende, de la pena.
Metodoldgicamente, la presente propuesta pone su acento en el rol de
la pena como instrumento, sin olvidar su naturaleza negativa pero intentando
superarla a través del modelamiento de una ejecucion penal como la que
consecuentemente plantea. Esto es, en una ejecucion de la pena vista como
una herramienta politico criminal que, utilizada de forma proporcional y
necesaria, y bajo las normas de un moderno Derecho penitenciario, proteja
los bienes juridicos mas preciados por la sociedad bajo la premisa de la
prevencion del delito y la resocializacion del delincuente. Instrumento o
herramienta que, a su vez, solo se legitimaria en la medida en que esté
orientado hacia la consecucion de los fines y objetivos politico-criminales
aceptados por la comunidad, se fundamente en los valores y principios de
la Constitucion penal,'? sea respetuoso de los Derechos Humanos y de los
principios limitadores al fus puniendi,"” y haya sido generado a través de
leyes que sean larepresentacion discursiva de la voluntad de los ciudadanos. '
Asi, en este contexto y marco metodoldgico, para lograr desarrollar
los objetivos propuestos se seguird el siguiente orden: En primer lugar, se
desarrollara la evolucion del problema de la delimitacion terminolédgica del
Derecho penitenciario, y la vinculacion de ello con el Derecho administrativo,
resaltando la importancia para tal evolucion de los aportes de la discusion
sobre el fin de la pena y de la recepcion de la legislacion internacional de
post guerra en materia penitenciaria (II). En segundo lugar, a partir de la

12 En este sentido, FERNANDEZ, Julio, “El tratamiento penitenciario resocializador” en, DieGo, Maria;
FaBiaN, Eduardo (Coords.), Reflexiones sobre las consecuencias juridicas del delito, Tecnos, Madrid,
1995, pp. 93 y ss; ArriBAs LopEz, Eugenio, “Reflexiones en torno a los fines de la pena y a los regimenes
de cumplimiento de la pena de prision”, Revista del Poder Judicial n° 77, pp. 41-93. DurAN, Mario,
“Constitucion y legitimacion tedrica de la pena. Apuntes teleologicos sobre el rol de la Constitucion
en el sistema penal”, Politica Criminal,2011,n° 11, pp. 142-162. DurAN, Mario, “Constitucion penal
y teoria de la pena: apuntes sobre una relacion necesaria y propuesta sobre un posible contenido desde
la prevencion especial”, Revista de Fundamentacion Juridica Dikaion, 2015, Afio 29, Vol. 24, n° 2,
pp. 282-306. DurAN, Mario, “La prevencion general positiva o prevencion por integracion como
fundamento y limite Constitucional de la pena. Concepto, ambitos de aplicacion y discusion sobre sus
posibles funciones”, Revista de Derecho (Valdivia), 2016, Vol. XXIX. n°® 1, pp. 275-295.

1* DURAN, Mario, “Teoria de la pena y Constitucion penal. Apuntes sobre una relacion necesaria y
propuesta sobre un posible contenido”, en Carrasco, Edison (Coord.), Libro Homenaje al profesor
Hernan Hormazabal Malarée, Librotecnia, Santiago, 2015, p. 663-678.

14 Asi, HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el estado democrdtico de derecho
en términos de teoria del discurso, Trotta, Madrid, 2001, pp. 363 y ss.
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problematica relativa a la determinacion de su ubicacion en el sistema
juridico general y en el sistema juridico-penal en particular, se abordara el
tema de la funcién o rol del Derecho penitenciario. Aqui se pretende resaltar
lo esencial que resulta el reconocimiento de derechos y garantias materiales
al condenado y el establecimiento de fines al momento de la ejecucion penal,
para la correcta concrecion de la funcion o rol del Derecho penitenciario
en un sistema concreto (III). Una vez delimitado lo anterior, se abordara
el moderno concepto de Derecho penitenciario, asi como la construccion
teleologica de su contenido y funcion. (IV). Finalmente, sin perjuicio de
la presentacion de algunas conclusiones parciales, se intentard presentar
algunas ideas mas generales a manera de conclusion (V).

II. DELIMITACION TERMINOLOGICA DEL DERECHO PENITENCIA-
RIO

Tal como se explicaba arriba, el presente apartado tiene como objetivo
desarrollar la evolucion del problema de la delimitacion terminologica del
Derecho penitenciario, y la vinculacion de ello con el Derecho administrativo,
resaltando la importancia para tal evolucion de los aportes de la discusion
sobre el fin de la pena y de la recepcion de la legislacion internacional de
post guerra en materia penitenciaria.

Como bien se ha sefialado,'” un primer problema que surge a la hora
de intentar delimitar el concepto que nos ocupa es el evidente problema
terminologico, de rotulo o de denominacién que ha sufrido esta drea del
derechoalolargo de su evolucion historica. Desde ya, la propia denominacion
“Derecho penitenciario” no ha tenido, ni tiene, una aceptacion pacifica, salvo
en Espafia e Italia, ni en la doctrina, ni en la propia legislacion comparada
que regula su pretendido objeto o materia. Mas atn, ha sido sefialado con
apelativos tan diversos como Escuelas o corrientes doctrinales lo han
intentado conceptualizar.'®

Asi, por ejemplo, desde una perspectiva historico-comparativa

15 DE RivacoBa, Manuel, “Objeto, funciones y principios rectores del Derecho penitenciario”, Revista
de Derecho Consejo de Defensa del Estado, 2000, Afio 1, n° 2, pp. 117-123. TeLLEZ, Abel, “Novelli
y su tiempo. Una aproximacion a los origenes y al concepto de Derecho penitenciario”, Revista de
Estudios Penitenciarios, 2011, n° 255, pp. 9-33, esp. pp. 9-11.

16 Para un detallado analisis, MATA Y MARTiN, Ricardo, Fundamentos del sistema penitenciario, Tecnos,
Madrid, 2016, pp. 17-46.



Derecho penitenciario: delimitacion de su concepto, funcién y contenido desde un modelo teleologico-funcional del fin de la pena 125

e institucional, se le ha sefialado como el area de estudio propio de los
Sistemas Penitenciarios o de las Instituciones Penitenciarias o, en general,
como Estudios Penitenciarios. A partir de una Optica mas propia del
positivismo criminolégico, se le conceptualizd como Ciencia penitenciaria
antropologica, antropologia penitenciaria, como la tradicional Science
pénitentiaire francesa,"” o con la previa y mas extendida denominacion
causal-explicativa norteamericana de Penologia."® En su contra, la
sociologia, postuld la existencia de la sociologia-criminal penitenciaria.
Desde una perspectiva mas cercana a los fines retributivos de la pena, se le
designd como Preceptiva penitenciaria, Derecho carcelario o Disciplina
carcelaria. Ambito de estudio que Foucaurr denomind posteriormente
como lo carcelario, esto es, la forma disciplinaria en el estado mas
intenso.” O, de una perspectiva mas general, extendida y pretendidamente
omnicomprensiva de los mecanismos de reaccion penal, como Derecho de
ejecucion penal o Strafvollzug.*

A esta confusa terminologia contribuyo como causa, como bien
expresa Garrido desde una perspectiva critica, el ensanchamiento que sufrio
la Penologia a manos de la Ciencia Penitenciaria -en las postrimerias del
siglo XIX y principios del XX- que llevo a aquella a ocuparse del estudio
en detalle de los diversos sistemas de encarcelamiento, hasta asimilarse casi
totalmente con ésta. Y, de igual forma, es también un hecho que la propia
ciencia penitenciaria ha ido ensanchando su contenido hasta el extremo
de comprender temas ajenos a su propia denominacién, ajenos a la pena
privativa de libertad, como las medidas de seguridad y las ayudas post
carcelarias. Por ello, como bien sefala el autor, ante la pérdida de contenido
de la Penologia a manos de la Ciencia Penitenciaria, se hace necesaria una
delimitacion de esferas si no se quiere confundir ambas disciplinas.?' O,
peor aun, antes que se confunda o sea absorbida por otras areas del Derecho,

17 Por todos, PINATEL, Jean, Traité élémentaire de Science Pénitentiaire et de Defense sociale, Melun,
Paris, 1950.

18 Explicaciones sobre su concepto, contenido y relacion con el Derecho penitenciario en, GARRIDO GUZMAN,
Luis, Compendio de ciencia penitenciaria, U. de Valencia, Valencia, 1976, pp. 1-5. FERNANDEZ, Julio,
“Leccion 2. Derecho penitenciario. Concepto”, en: BERDUGO, Ignacio (Coord.), Lecciones y materiales
para el estudio del Derecho penal, Derecho Penitenciario, TUSTEL, Madrid, 2016, 2° Ed, T. VI, p. 39.
¥ Foucautr, cit. (n. 8), p. 300.

20 Por todos: Kaiser, Giinther; Kerner, Hans-Jirgen; ScHocH, Heinz, Strafvollzug. Ein Lehrbuch. 4.
neubearbeitete und erweiterte Auflage, C.F. Miiller Juristischer Verlag. Heidelberg, 1991.

21 GARRIDO GUZMAN, cit. (n.18), p. 3. GARRIDO GUZMAN, Luis, Manual de ciencia penitenciaria. Edersa,
Madrid, 1983. p. 15.
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como ha ocurrido historicamente en nuestro ambito cultural, donde la
confusion de conceptos y de contenidos se ha traducido en una concepcion
de administrativa, procesal o meramente reglamentaria de /o penitenciario.
Esto es, como una mera parte integrante del Derecho administrativo, por
razones esencialmente organico-institucionales, o del Derecho procesal,
por razones esencialmente de competencia de la ejecucion penal, cuando
no en un engorroso conglomerado normativo reglamentario de diversas
procedencias.

Precisamente, desde una vision que mas bien niega la autonomia de
esta area de estudio, se le designa meramente como Derecho penal ejecutivo,
Derecho administrativo penitenciario o, en el mejor de los casos, como un
apéndice del Derecho penal o del Derecho procesal penal.?? Ello, sobre la
base de dos supuestos; que el Derecho Penitenciario trata unicamente de la
ejecucion de la pena y que, por tratarse de una situacion que se produce una
vez dictada la sentencia condenatoria, el juez no tendria intervencion directa
alguna en la etapa relativa al cumplimiento de la pena pues se produce su
desasimiento. Esto en razon de que en su operacion y ejecucion intervendria
solo la administracion estatal, a través del servicio publico a cargo de estas
materias, por lo que lo penitenciario formaria parte exclusivamente del
Derecho Administrativo.

Consecuentemente, entre nosotros, parte de la doctrina penal y alguna
destacada doctrina administrativa, han definido al Derecho penitenciario
desde esta perspectiva. Asi, CousiNo, establecié que “el Derecho Penal
Ejecutivo, llamado cominmente Penitenciario, trata exclusivamente sobre
la ejecucion de las penas y es una rama del derecho administrativo en los
paises en que, como el nuestro, una vez dictada la sentencia condenatoria
se produce el desasimiento del juez, el cual ya no tiene intervencion directa
en la etapa relativa al cumplimiento de la pena”.** ETCHEBERRY, en el mismo
sentido, al clasificar las ciencias penales, que entiende como el conjunto de
disciplinas que estudian el delito desde diversos angulos, incluye al Derecho

22 En Espafia fue la vision sostenida por José Anton Oneca. Entre nosotros, CousiNo, Luis, Derecho
Penal Chileno. Parte General. Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1975, T.1, p. 23. ETCHEBERRY, Alfredo,
Derecho Penal. Parte General, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1998, 3° ed, T.1, p. 61. Con reparos,
PoLiTorF, Sergio; Matus, Jean Pierre; Ramirez, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno.
Parte General, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, 2° ed., p. 75.

2 CousiNo, cit. (n. 22), p. 23. El autor fundamenta su posicion, ademas, en la existencia en Chile del
Reglamento Carcelario, de 1928, que contiene las normas basicas de caracter penitenciario. De la
institucion de la libertad condicional, DL n° 321 de 1925, y de laley n° 7.821 de 1944, sobre remision
condicional de la pena, todas de competencia y control administrativo.
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penal ejecutivo, o Derecho penitenciario, derechamente dentro de las
Ciencias Juridicas y no dentro de las ciencias naturales (como la antropologia,
la sociologia y la psicologia criminal) o de las ciencias auxiliares (como
la criminalistica, la medicina legal, la psiquiatria forense y la estadistica
criminal). Sin embargo, al mismo tiempo lo distingue claramente, atin dentro
de aquellas, del Derecho Penal Sustantivo y del Derecho Penal Adjetivo.*
Siguiendo este planteamiento, PoLiTorr, MaTUus y RamirEz, afirman que
también es parte del Derecho Penal el llamado derecho de ejecucion de
las penas, que para ellos comprende las reglas juridicas relativas al inicio,
cumplimiento y control de las penas y medidas de seguridad impuestas como
consecuencia de un delito.”® Recientemente, centrandose en la denominada
relacion juridica penitenciaria como eje articulador de su concepto, y
manteniendo a mi juicio la raiz de la perspectiva en comento, Fernandez
entiende al Derecho penitenciario como “el conjunto de normas y principios
que regulan las relaciones que se producen entre el Estado (representada
por la Administracién Penitenciaria en su sentido amplio) y la poblacion
penal (personas detenidas, sujetas a prision preventiva y condenadas), que
surgen desde el ingreso del imputado o condenado a un establecimiento
penitenciario hasta que se revoca o deja sin efecto la medida cautelar
personal o se obtenga la libertad definitiva por el cumplimiento de la pena
privativa de libertad”.*

Desde la perspectiva del Derecho administrativo, CorDERO afirma la
existencia de un Derecho administrativo penitenciario, objeto de estudio y
de anélisis del Derecho administrativo especial. Para el autor es el Derecho
administrativo el que aporta, en esta area, los conceptos y categorias que
permiten explicar la naturaleza de los sujetos que intervienen, la forma como
se configuran sus relaciones juridicas, el régimen de sus procedimientos y
actos, asi como los principios que han de aplicarse al sistema disciplinario
y las técnicas de control por la via judicial. Razén por las cuales, define
al Derecho administrativo penitenciario “como el conjunto de normas
y principios que rigen a los drganos que integran la Administracion
penitenciaria en su organizacion y relaciones internas, asi como con las
personas sometidas al régimen penitenciario o que integran la denominada
poblacion penitenciaria”. Ello, argumentando ademas que, en la medida

24 ETCHEBERRY, cit. (n. 22), p. 61.
5 PoLiToFF, MaTUS y RAMIREZ, cit. (n. 22), p. 75.
26 FERNANDEZ, Marco, Derecho Penitenciario Chileno, Hammurabi, Santiago, 2019, p. 27.
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que el Derecho penitenciario reconoce un pilar importante en el Derecho
administrativo, es aplicable a los 6érganos de la Administracion penitenciaria
y a las personas que estan sometidas a esta relacion juridico-administrativa
(poblacion penitenciaria) los principios y normas que conforman el estatuto
comun de la Administracion del Estado, partiendo por la Constitucion,
las Bases Generales de la Administracion del Estado, el régimen de sus
funcionarios o Estatuto Administrativo, sus actos y procedimientos, las
compras que realicen, la transparencia de la funcidén publica y acceso
a la informacion, etc., con las excepciones que contemplen sus estatutos
especiales.?’

En el mismo sentido, pero desde una defensa de la integridad del
Derecho penal y de la funcidon de garantia de los fines de la pena y de los
derechos del penado ante el Derecho administrativo y el Derecho procesal,
se postula que, dada la copiosidad de preceptos sobre penas y reglas
carcelarias, y ante la evidente conveniencia de sistematizarlos, el Derecho
penitenciario puede constituir un dominio distinto dentro del Derecho penal.
Especificamente, en el marco de la ejecucion de la pena.

Asi, para ANTON ONECA, el hecho de que la Administracion disponga de
un servicio de prisiones no significa, ni implica, la naturaleza administrativa
del derecho aplicado, como el servicio de Administracion de Justicia no
puede suponer que las normas por sus 6rganos aplicadas reciban tal caracter.
La atribucion al Derecho procesal, a su vez, erroneamente se funda en una
confusion entre la ejecucion de la sentencia y la de la pena. Olvidando que
la ejecucion de las penas carcelarias esta determinada por los fines a que se
ordena la funcién penal y tienen, por consiguiente, naturaleza sustantiva.
Por ello, el autor en comento, no ve tan clara la distincidon del derecho penal,
al que corresponde fijar el contenido y gravedad de las penas necesarias para
la realizacion de los fines propios de esta rama juridica. Para ¢él, todo ello
depende tanto de la ejecucion como de la duracion. E incluso la duracion,
gracias a instituciones modernas como la libertad condicional y la sentencia
indeterminada, queda actualmente fijada en el periodo de ejecucion.?®

Con este planteamiento queda abierta una nueva variable que, mal
entendida, anade un nuevo elemento a la confusion terminologica; la

27 CorDERO QuINzACARA, Eduardo, “El control jurisdiccional de la actividad de la administracion
penitenciaria”, Informe en Derecho n°® 01-2009/Noviembre, Departamento de Estudios Defensoria
Penal Publica, Santiago, 2009, p. 17-18.

2 Anton, José, Derecho Penal, Akal, Madrid, 1986, 2° ed, p.21.
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ejecucion de la pena ya dictada, sus fines y del fundamental rol que debe
cumplir al respecto la autoridad estatal como garante de su cumplimiento.
Cuestion sobre la que volveré mas adelante pero sobre la cual baste sefialar
ahora que ya estd presente también en NoVELLI, que definia el Derecho
penitenciario precisamente como “el conjunto de normas juridicas que
regulan la ejecucion de las penas y las medidas de seguridad, a comenzar
desde el momento en que se convierte en ejecutivo el titulo que legitima la
ejecucion”.

Sin embargo, la existencia de esta variopinta terminologia, no debe
hacernos olvidar que, como bien sefiald6 CueLLo CALON en su momento,
la definicion o calificacion original de Derecho penitenciario surgid para
designar exclusivamente a ciertas y determinadas penas, las privativas de
libertad, y a sus diversos sistemas de ejecucion, ambos claramente inspirados
en un sentido de la pena propia o cercana a la expiacion reformadora.*
Adjetivo que, incluso en su tiempo, fue ampliamente criticado, no sélo por
la carga religiosa que etimologicamente el concepto penitenciario arrastra,
sino por ser incluso sefialado como un lastre para su desarrollo como
disciplina cientifica.’!

Hoy, en cambio, resulta evidente que tal contenido inicial del Derecho
penitenciario ha dado lugar progresivamente a areas o contenidos distintos y
mas amplios que la mera expiacion. Ejemplo evidente de ello, es su extension
hacia el fin resocializador, hacia la aplicacion o ejecucion de medidas de
seguridad, el establecimiento y supervigilancia de recintos post carcelarios
de caracter asistencial o de la ejecucion masiva de otro tipo de penas no
necesariamente privativas de libertad o alternativas a ésta. Todo ello ha sido
el fruto, no sélo del propio desarrollo de los distintos sistemas carcelarios,*?

2 NoveLLl, Giovanni, “L"autonomia del Diritto Penitenziario”, Rivista di Diritto Penitenziario, 1933,
p. 5y ss. NoveLLl, Giovanni, “La autonomia del Derecho penitenciario”, Revista Penal y Penitenciaria,
1943, n° 29-30, pp. 425 y ss.

30 CueLro CaLon, Eugenio, Derecho Penal. Parte General, Bosch, Barcelona, 1960, 13° ed, T.1, pp.
745-746.

31 TELLEZ, cit. (n. 15), p.10. MarcO DEL Pont, Luis, Derecho penitenciario, Cardenas, México DF,
1998, 2° ed, p. 9.

32 Sobre las grandes lineas de avance de los sistemas penitenciarios, Pavarini, Massimo, “El orden
carcelario. Apuntes para una historia material de la pena” en: BAIGUN, D.; BINDER, A.; MAYER, J.
(Coords.), El derecho penal hoy. Homenaje al profesor David Baigun, Ed. del Puerto, Buenos Aires,
1995, pp. 567-596. PavariNi, Massimo, “Fuera de los muros de la carcel: la dislocacion de la obsesion
correccional”, en: Bustos, Juan (Dir.), Prevencion y teoria de la pena, Ed. Juridica Cono Sur, Santiago,
1995, p. 155-174. MARCO DEL Ponr, cit. (n. 31), p. 55-176. BARATTA, cit. (n. 8), p. 193-208. SANCHEZ,
Cristobal, “La aparicion y evolucion de los sistemas penitenciarios”, Anales de Derecho, 2013, 1n° 31,
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en paises como Italia,* Francia,** Alemania,* o Espafia,* o de la influencia
directa sobre su contenido de las diversas corrientes o teorias de la pena
que, ya desde inicios del s. XIX con la obra de Von FEUERBACH,?’ le disputan
a la retribucion su exclusividad como teoria y praxis de la justificacion de
la pena. Sino también, de la creciente normativa internacional que, desde
mediados del s. XX, post segunda guerra mundial, ha venido a complementar
el escaso contenido material del tradicional Derecho penitenciario, desde
los Derechos fundamentales.

Por ello, como bien se sefiala respecto del caso Italiano, aunque la
ley penitenciaria fue originalmente conceptualizada s6lo como un sector
del derecho administrativo, que especificamente solo reglaba la disciplina y
organizacion de personas y medios dentro de una institucion carcelaria, los
criterios organizativos de la vida en prision no puede ignorar los canones
que inspiran las actuales normas constitucionales en materia de ejecucion

pp. 139-179. MAtA Y MARTIN, cit. (n. 16), pp. 117 y ss.

33 Sobre los avances del sistema carcelario italiano, desde principios del s. XX, y la importante obra
de Giovanni Novelli, TELLEZ, cit. (n. 15), pp. 12-22. Para una historia del sistema carcelario italiano,
Nepp1, Guido, “Carcere e societa civile”, en Romano, R.; Corrado, V. (coords), Storia d’Italia, Vol.
V - I Documenti, Einaudi, Torino, 1973, T.2, pp. 1903-1998; NEpp1, Guido, “Appunti per una storia
parlamentare della riforma penitenziaria”, La Questione Criminale, 1976, Vol. 3, n° 2, pp. 319-372.
ZEpp1, Arianna, “La riforma dell’ordinamento penitenziaro”, AmbienteDiritto.It, 2005, disponible en
linea: https://www.ambientediritto.it/dottrina/Dottrina2005/riforma_ord penitenziario zeppi.htm, 31
de julio de 2019. TrRoNCONE, Pasquale, Manuale di Diritto Penitenziario, Giappichelli, Torino, 2006,
pp. 51-64. DELLA RAGIONE, Luca, Compendio de Esecuzione e Diritto Penitenziario, Nel Diritto,
Molfetta, 2019, pp. 231-235.

** Sobre las distintas etapas de evolucion del sistema carcelario francés, desde la época pre
revolucionaria, la restauracion, el positivismo, el Gobierno de Vichy, la Nueva Defensa Social hasta
el presente, DUROCHE, Jean-Philippe; PEbrRON, Pierre, Droit Pénitentiaire, Vuibert, Paris, 2016, 3° ed.,
pp. 17-56.

35 Para un analisis del desarrollo historico de la prision en Alemania, KaIser, KERNER y SCHOCH, cit.
(n.20), pp. 79-134.

3¢ Sobre la evolucion del sistema en Espafia, BUENO ARUS, Francisco, “Historia del Derecho penitenciario
Espaiol” en: BueNo, F.; DE La CUEsTA, J. (Coords.), Lecciones de Derecho Penitenciario, U. de Alcala
de Henares, Salamanca, 1989, 2° ed, pp. 9-30; GiMENEZ-SALINAS, Esther, “Autonomia del Derecho
penitenciario. Principios informadores en la LOGP”, Cuadernos de Derecho Judicial (Madrid), 1995,
n° 33, pp. 69 y ss, esp. pp. 71-75; Garcia, Carlos; FIGUEROA, Maria, “La Justicia penal y penitenciaria
entre el Antiguo Régimen y el Moderno: los afios de consolidacion” en, Garcia, Carlos; Et AL, Estudios
penales en homenaje a Enrique Gimbernat, Edisofer, Madrid, 2008, T.II, pp. 2327-2355. Sobre el
sistema penitenciario espafiol actual, en detalle, FERNANDEZ, Luis; NisTaL, Javier, Derecho Penitenciario,
Aranzadi-Thomson Reuters, Pamplona, 2016, pp. 365 y ss.

37 Al respecto, MIR PuiG, Santiago, Introduccion a las bases del Derecho penal. Concepto y método,
Bosch, Barcelona, 1975, pp. 200. MorriLLAS CUEVA, Lorenzo, Metodologia y ciencia penal, U. de
Granada, Granada, 1990, p. 142. En detalle, DUrRAN, Mario, Introduccion a la ciencia juridico penal
contemporanea, Ed. Juridicas de Santiago, Santiago, 2006, pp. 59 y ss., esp. pp. 63.
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de la pena, puesto que los principios sustanciales y de fines de la pena que
gobiernan esta materia han terminado por incidir finalmente en aquellas.®®

Maés aln, en relacion a este ultimo punto, debe considerarse que
la generalidad de la normativa internacional, los acuerdos y tratados
internacionales suscritos por multiples Estados nacionales aplicables a la
materia penitenciaria, son ademads de aplicacion obligatoria -y directa- en
virtud no sélo de las respectivas Constituciones sino de las nuevas normas
incluidas en las mas recientes reformas procesales penales, por tratarse
precisamente de temas vinculados directamente con los Derechos Humanos.
Baste para explicitar lo anterior, en el caso chileno, el mandato contenido
en el art. 5 inc. 2° de la Constitucion Politica de la Republica y las multiples
normas del Codigo Procesal Penal que hacen mencion a la obligatoria
aplicacion directa de los Tratados Internacionales.

Es por ello que no nos debe extranar que, dentro de sus multiples
tareas del periodo post segunda guerra mundial, haya sido precisamente la
Organizacién de Naciones Unidas quien se haya preocupado de generar,
aprobar y establecer el modelo juridico minimo de Derecho penitenciario,
a través de una serie de Tratados, pactos y reglas,” para aquellos paises
regidos por el Estado de Derecho, orientados hacia la pena resocializadora y
el respeto de los derechos fundamentales de los condenados por la comision
de un delito.

Asimismo, en el &mbito especificamente americano, a este respecto se
puede destacar La Convencion Americana sobre DDHH (Pacto San José de
Costa Rica) y a la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar
la tortura, como los instrumentos basicos tendientes a tales objetivos. Y, a

3% TRONCONE, cit. (n. 33), p. 15.

39 Entre tal normativa internacional debe destacarse, entre otras, la propia Declaracion Universal de
DDHH; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Las Reglas minimas para el tratamiento
de los reclusos: 1° Congreso ONU sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, Ginebra,
1955, aprobadas por la ONU en 1957 y ratificadas en 1977 que contiene 95 reglas; Los Principios
basicos para el tratamiento de los reclusos: adoptados por la Asamblea General de la ONU, Resolucion
45/111 en 1990, que contiene 11 principios el cual reitera lo establecido en los demas instrumentos
internacionales respecto a los derechos de los reclusos; Las Reglas minimas ONU para la administracion
de la justicia de menores (Reglas de Beijing), aprobada por la Asamblea General de la ONU, Res.
40/33, anexo, 40 U.N. GAOR Supp. (No. 53) p. 207, ONU Doc. A/40/53, 1985; Las Reglas de las
Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad, adoptadas por la Asamblea
General en su resolucion 45/113, 1990; La Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes; La Resolucion 1/08 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
de la OEA, Principios y Buenas Prdcticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad
en las Américas de 2008.
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su vez, al Manual de instrucciones para la evaluacion de la justicia penal
de Naciones Unidas, medidas privativas y no privativas de libertad, el
sistema penitenciario, como un medio normativo de verificacion de tales
contenidos.*’

En el caso de la Union Europea, més claro aun, como bien sefala
Bueno Arus,*! el Consejo de Europa ha pretendido desde antiguo, a través
del Comité Europeo de Problemas Criminales y para el &mbito de sus Estados
miembros, superar el modelo minimo establecido a nivel internacional
por la Organizacion de Naciones Unidas y, ya con fecha 19 de enero de
1973, el Comité de Ministros aprobd un Conjunto de reglas minimas para
el tratamiento de los reclusos, modificadas y ampliadas por las actuales
Reglas Penitenciarias Europeas, adoptada por el Comité de Ministros el
11 de enero de 2006, y que justamente van mas alla de las Reglas de las
Naciones Unidas en varios aspectos pues no solo refuerzan el respeto de los
derechos humanos de los reclusos y la vigencia del principio de legalidad de
la ejecucion, adoptan nuevos métodos de tratamiento e incorporan modernos
procedimientos resultantes del progreso tecnologico.*

Por ello, mas alla de la multiple nomenclatura utilizada en el desarrollo
de esta area del Derecho, con razon se afirma que hoy,* en general, tanto en
la doctrina espafiola como en la italiana, se ha impuesto la expresion Derecho
penitenciario, a diferencia de la tradicional doctrina alemana donde atn se
habla de Derecho de ejecucion penal. Siendo lo realmente importante, a mi
juicio, la constatacion de que, gracias al imperativo normativo internacional,
ala discusion sobre los fines de la pena, al creciente reconocimiento y respeto
de los derechos fundamentales y a la necesaria sistematizacion juridica,
se ha logrado delimitar el concepto cientifico del mismo. Y que, a su vez,

4 OrGANIZACION DE NacionEs UNpAs (Eds.), Manual de instrucciones para la evaluacion de la justicia
penal de Naciones Unidas: Medidas privativas y no privativas de libertad, el sistema penitenciario, ONU,
Ginebra, 2010, en linea: https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/crimeprevention/
The Prison_System Spanish. pdf, 31 de julio de 2019.

I Bueno Arus, Francisco, “El Consejo de Europa y el Derecho Penitenciario” en: Diez RIPOLLEs, J.
(Coord.), La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al profesor Doctor don
José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2003, pp. 1049-1064. Esp. p. 1049.

42 Conseso pE Eurora (Eds.), Reglas Penitenciarias Europeas. Recomendacion Rec (2006) 2 del
Comité de Ministros a los Estados miembros, 2006, en linea: http://www.institucionpenitenciaria.es/
web/export/sites/default/datos/descargables/legislacion/REG_PEN_EUR_ES.pdf, 31 de julio de 2019.
En detalle, MaTA Y MARTIN, cit. (n. 16), pp. 223 y ss.

 TAMARIT, Josep; SAPENA, Francesc; Garcia, Ramon, Curso de Derecho penitenciario (Adaptado al
nuevo Reglamento Penitenciario de 1996), CEDECS, Barcelona, 1996, pp.18-19.
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gracias en gran medida a tales factores, el Derecho penitenciario moderno ha
adquirido y desarrollado nuevos fines, contenidos y materias, que han sido
establecidos por distintas constituciones y leyes penitenciarias comparadas.
Todo lo cual, a mi juicio, ha contribuido a desbordar teleoldégicamente el
tradicional objeto administrativo del viejo Derecho penitenciario que ya
no se reduce -materialmente- a la mera ejecucion o cumplimiento de las
sanciones penales privativas de la libertad.

III. DELIMITACION DE LA FUNCION DEL DERECHO PENITENCIARIO

Tal como se sefiala arriba, el presente apartado tiene como objetivo
abordar el tema de la funcion o rol del Derecho penitenciario. Para ello, se
desarrollara la problematica relativa a la determinacion de su ubicacion en
el sistema juridico general y en el sistema juridico-penal en particular, con
el objetivo de resaltar lo esencial que resulta el reconocimiento de derechos
y garantias materiales al condenado, al momento de la ejecucion penal, para
la correcta concrecion de tal funcidn o rol en un sistema juridico concreto.

Para abordar esta cuestion, parto de la premisa de que el tema de la
funcion o rol del Derecho penitenciario se relaciona directamente con la
determinacion o concrecion Constitucional o legal que el legislador realiza,
entre otras cuestiones relativas al sistema penal y del fin de la pena, de su
ubicacion en el sistema juridico.* Ello condiciona, normativamente, tanto el
rol o funcion que le cabe al Derecho penitenciario, como su vinculacion con
el sistema juridico en general y con el sistema juridico penal en particular.®

El asunto tiene su complejidad pues el verdadero problema a dilucidar,
como punto de partida basico arriba ya advertido, es entender que el tema de
fondo es el contenido y la direccidon que se le otorgue a la ejecucion penal,
como fendmeno general. Ejecucion penal que, como bien sefiala RIvEra,*

4 Al respecto, en detalle, DURAN, cit. (n. 12), 2011, pp. 142-162. DURAN, cit. (n. 12), 2015, pp. 282-306.
DuURrAN, cit. (n. 12), 2016, pp. 275-295. DurAN, cit. (n. 13), pp. 663-678.

* Al respecto, DurAN, Mario, “Definiciones previas para la construccion de un moderno Derecho
Penitenciario en Chile”, Revista de Ciencias Penales Sexta Epoca, 2016, Vol. XLIII, n°® 3, pp. 77-93.

4 Asi, desde luego por los penalistas, dentro de la teoria general de la pena. Por los procesalistas,
especialmente los dedicados al proceso penal, en cuanto a sus condiciones y presupuestos, sus drganos
competentes y todos los incidentes que se puedan producir durante la ejecucion, entre otras cuestiones.
Y, desde una perspectiva todavia mas amplia, por los crimin6logos, en lo que respecta a las funciones
que debe cumplir la pena privativa de libertad o las competencias de la administracion. Rivera, Ifaki,
La Cuestion Carcelaria. Historia, Epistemologia, Derecho y Politica Penitenciaria, Ed. del Puerto,
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ya ha sido correcta y bastamente estudiada desde distintas perspectivas y
por diversos especialistas. Pero que, sin embargo, en vez de ayudarnos a
una mejor determinacion de su posible ubicacion desde una perspectiva
netamente juridica, nos ha llevado a algunos equivocos que perduran hasta
nuestros dias, sobre todo en los sistemas donde tal materia no esta regulada
expresamente o solo lo esta parcialmente, como departamento estanco del
Derecho administrativo, del Derecho penal o del Derecho procesal penal.

Por ello, desde una primera etapa de analisis, el Derecho penitenciario,
en su rotulo Derecho de la ejecucion penal, aparece claramente integrado
al Derecho publico y, particularmente, al Derecho penal y la ejecucion de
la pena. Asi, para BaAumann,?’ la ciencia juridico penal, en cuanto parte
integrante del Derecho publico interno o nacional del Estado, estaria
compuesta por dos grandes sectores, entre los que existen multiples
vinculaciones pues integran, en definitiva, un tnico sistema: el sustancial o
Derecho penal material y el adjetivo o Derecho procesal penal, en el que se
incluiria al enjuiciamiento y la ejecucion o cumplimiento de la pena.

Mas auln, para algunos lo que tradicionalmente se entiende por ius
poenale s6lo constituye una parte, la central ciertamente, que sateliza los
demas modulos del sistema penal, pero no es el tinico. Razén por la que
la denominacién Derecho penal cabe ser utilizada en dos acepciones; una
amplia y referida al Derecho que regula el sistema penal, y otra estricta o
tradicional que se refiere, exclusivamente, a uno de los elementos de dicha
esfera normativa. Ello nos lleva a que bajo el rétulo de Derecho penal, en
sentido amplio, haya de acogerse, no so6lo al Derecho penal, en sentido
estricto, sino al Derecho policial y al Derecho penitenciario, como minimo.*®
O, como lo que PraDEL entiende como e/ conjunto penal, en el que se debe
entenderse incluido el derecho penal general, el especial, el procedimiento
penal, el derecho penitenciario y, en la medida en que cada ordenamiento
define sus propias normas, el derecho penal internacional.®

Buenos Aires, 2006, Vol. L., pp. 301-302.

4T BAUMANN, Jiirgen, Derecho penal. Conceptos fundamentales y sistema. Introduccion a la sistematica
sobre la base de casos, Depalma, Buenos Aires, 1973, pp. 20-22. En el mismo sentido, BAUMANN,
Jirgen, Derecho procesal penal. Conceptos fundamentales y principios procesales. Introduccion sobre
la base de casos, Depalma, Buenos Aires, 1986, pp. 2-9.

* QUERALT, Joan, “Praxis y Dogmatica juridico-penal”, Foro Canario, 1991, n°® 83, p. 78.

4 PRADEL, Jean, “El Derecho penal comparado. Breves reflexiones sobre una disciplina del futuro”,
en: ARrROYO, L.; BErRDUGO, 1. (Coords.), Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos in memoriam, Ed. U.
de Castilla-La Mancha - U. de Salamanca, Cuenca, 2001, Vol I, p. 479.
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En este sentido, MAURACH distingue tres columnas al interior del
concepto de Derecho penal en sentido amplio. En la que destaca, mas que
su dificultad teorica, la gran importancia practica de la delimitacion pues
no siempre es sencilla, sobre todo porque la regulacion legal generalmente
no se atiene a la separacion logica de los tres instrumentos de la politica
criminal. Principalmente, cuando el pasado ejerce tanta influencia sobre el
derecho positivo que llega a serle ajena esta clara separacion de campos.
El derecho de ejecucion penal, y especialmente el derecho penitenciario,
comprensiblemente, dada la poca importancia de las penas privativas de
libertad en el pasado, no son sino un apéndice del derecho penal sustantivo.

Por ello, segin MauracH, el derecho penal sustantivo estaria
compuesto por la teoria del delito y sus consecuencias juridicas (parte
general) y por los tipos penales particulares (parte especial). El primero
establece los presupuestos que dan origen al uso del poder punitivo (teoria
del delito y sus formas particulares de aparicion), describe el contenido de las
consecuencias juridicas (teoria de las penas y medidas preventivas) y regula
el acoplamiento de los presupuestos y las consecuencias. Asi, es derecho
sustantivo pues establece qué debe ser, mas no asi la forma en que ello se
realiza. Por lo mismo, no se refiere al procedimiento de acuerdo al cual se
determinan las consecuencias del ilicito, ni tampoco a los pormenores de
la ejecucion de sus disposiciones. Por ello, se diferencia del derecho penal
formal, que regla la manera en que se realiza el poder punitivo estatal, y que
se subdivide a su vez en dos partes: en el procedimiento de determinacion,
que es tarea del derecho procesal penal, y en el procedimiento de ejecucion
de la pena, el cual depende del derecho de ejecucion penal. Por esta
razon, afirma MAuracH, desde un punto de vista sistematico, el derecho
penitenciario no es mas que una parte del derecho de ejecucion penal, el de
mayor importancia dentro de éste, pues se refiere a la forma préctica de la
pena privativa de libertad.*

En la misma logica, JEscHECK plantea que el Derecho Penal, en un
sentido amplio, se apoya en tres pilares: en el Derecho Penal material, en
el Derecho Penal formal o Derecho Procesal Penal (incluido el Derecho de
Organizacion de los Tribunales Penales) y en el Derecho de ejecucion de
la pena.’! A este ultimo, ademas, se encontraria sistematicamente adscrito,

50 MauraAcH, Reinhart, Derecho Penal Parte General 1. Teoria general del derecho penal y estructura
del hecho punible, Astrea, Buenos Aires, 1994, pp. 30-31.

St JescHeck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho penal. Parte General. Traduccion de OLMEDO, Miguel,



136 REVISTA DE DERECHO 247 (enero - junio) 2020

y como parte especial diferenciada, el Derecho Penitenciario que regula
la forma y clase de cumplimiento de las penas y medidas de seguridad
privativas de libertad en los establecimientos penitenciarios. También
integraria al Derecho de ejecucion de penas el Derecho penal registral, que
regula la inscripcion y cancelacion de condenas firmes en el Registro Central
Federal, el Registro de medidas educativas, el Registro Central de Tréfico,
asi como el suministro de la informacion en ellos contenida. En cambio, el
cumplimiento de las medidas alternativas a la pena, como la asistencia en la
libertad condicional o la libertad vigilada, deberan ser consideradas como
una parte del Derecho de ejecucion de la pena.

Maés aun, y en concordancia con lo anterior, SANDOVAL sefala que la
regulacion juridica de la pena privativa de libertad se encuentra o es abarcada
parcialmente tanto por normas de caracter sustancial o material, procesales
y de ejecucion penal, independientemente del texto concreto en que se
ubiquen.’? Esto es, se ubican en parte en el Derecho penal sustantivo, en la
medida en que este contiene normas juridicas relativas a su determinacioén
y a su extension. En el Derecho procesal penal, que establece las normas,
principios y procedimientos en virtud de los cuales legitimamente se puede
imponer la pena privativa de libertad al ciudadano infractor de la ley penal
sustantiva. Y, parcialmente también, en el derecho de ejecucion penal,
en cuanto reglamente su aplicacion factica, especificamente, a través del
Derecho penitenciario.

Es RoxiN quien aclara la delimitacion. En su concepto, el Derecho
penal trata las conductas conminadas con pena en cuanto a sus presupuestos
y consecuencias. Se ocupa por tanto del objeto propiamente dicho, de la
materia de la Justicia penal y se denomina por ello también Derecho penal
material. Por esta razdn, argumenta, debe delimitarse de otros campos
juridicos emparentados que solo junto con el Derecho penal regulan
legalmente todo el campo de la Justicia penal y que hacen del hecho, el
autor y la persecucion penal el objeto de los esfuerzos legislativos y
cientificos. Los mas importantes de esos campos juridicos vecinos, afirma,
son el Derecho procesal penal, el Derecho de la medicion de la pena, el
Derecho penitenciario, el Derecho penal juvenil y la criminologia. Siendo
el Derecho penitenciario, el area que se afiade al hecho punible, al proceso

Comares, Granada. 2002, 5° ed., pp. 18-19.

52 SANDOVAL, Emiro, La pena privativa de la libertad en Colombia y en Alemania Federal, Temis,
Bogota, 1988, p. 2.
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penal y a la determinacion de la pena y que contiene todas las disposiciones
legales sobre el cumplimiento de la pena de prision, asi como de las medidas
privativas de libertad.>*

Es mas, como bien sefialan CoBo DEL RosaL y VIVEs, en el actual
estado de la ejecucidon penal, resulta ya innecesario destacar la intima
relacion existente entre el Derecho penal y el Derecho penitenciario pues,
en la medida en que las penas privativas de libertad siguen siendo la base
del sistema penal, éste ultimo es el normalmente llamado a regular la
parte fundamental de la ejecucion penal. Lo que si deja de manifiesto esta
relacion es la importancia de que el llamado Derecho penal de ejecucion, y
el Derecho penitenciario, pertenezcan o no a la Administracion, o que ésta
detente importantes competencias en la fase ejecutiva de las penas privativas
de libertad, ya que tal pertenencia historica es generalmente el hecho que
permitié que las garantias penales tendieran a desvanecerse, a ultima hora,
y en los momentos decisivos. Lo relevante, y lo que debe destacarse por
ello, seglin estos autores, son los avances juridico-formales que se puedan
realizar en tal sentido como es, para el ejemplo espafiol, la dictacion de la
Ley Organica General Penitenciaria, de 26 de Septiembre de 1979.%

Por todo ello, como bien se sefala,” sin duda puede afirmarse que
el Derecho penitenciario es esencialmente una parte del Derecho de la
ejecucion penal pero, que al mismo tiempo, es un area que ha alcanzado una
sustantividad propia a causa del caracter preeminentemente que ocupan las
penas privativas de libertad en el sistema de penas vigentes y, especialmente,
de la expansion y dispersion normativa producida en la materia. Esto es, y
dicho de otro modo, el derecho de ejecucion penal, al referirse a la iniciacion,
adelantamiento y vigilancia de la ejecucion de todas las consecuencias
juridicas provenientes de una sentencia firme, constituye la prolongacion
general de la punibilidad penal en el proceso de control social. Por ello, en
cambio, el Derecho penitenciario poseeria un alcance menor que €ste, pues
solo se ocupa de la ejecucion de una modalidad de reaccion institucional: la
privacion de la libertad.*

33 Rox, Claus, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito,
Civitas, Madrid, 1997, T.1, pp. 45-46.

3 CoBo DEL RosAL, Manuel; Vives, Tomas, Derecho Penal. Parte General, Tirant Lo Blanch, Valencia,
1999, 5° ed., pp. 47-48.

55 TAMARIT, SAPENA y GARCiA, cit. (n. 43), p. 19.
3¢ SANDOVAL, cit. (n. 52), p. 9.
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Lo relevante, sin embargo, como bien afirma ZAFFARONI, es que
mas alld de su autonomia, las normas de ejecucion penal no pueden
afectar garantias constitucionales, sea cual fuere su naturaleza, y la
determinacion a este respecto dependera del alcance que se le otorgue a
la disposicion constitucional en cuestion y no de la naturaleza penal,
procesal, administrativa o auténoma de la ley penal ejecutiva de que se
trate. Lo que es indudable es que existe -y no puede faltar- un conjunto de
normas positivas que se relacionan a los diferentes sistemas de penas; a los
procedimientos de aplicacion, ejecucion o cumplimiento de las mismas; a
la custodia y tratamiento; a la organizacion y direccion de las instituciones
y establecimientos que cumplen con los fines de la prevencion, represion
y rehabilitacion del delincuente, inclusive aquellos organismos de ayuda
social para los internados y libertados.>’

Por ello, el punto de inflexion al respecto o quiebre de vision a acerca
de la existencia y ubicacion del Derecho penitenciario, como disciplina
juridica autonoma, se produce solo desde el momento en que el respectivo
sistema juridico reconoce determinados derechos y garantias materiales al
condenado en la ejecucion penal, sea desde el ordenamiento internacional,
en su propia Constitucion y desde luego en la propia ley nacional. Derechos
y garantias que, a excepcion de los limitados o restringidos por la sentencia
condenatoria, por el sentido y alcance de la pena asignada, deben ser
estrictamente respetados en un Estado de Derecho. Como bien se ha sefialado,
es precisamente en este contexto que surge el derecho de ejecucion penal
que, en su parte referida a la ejecucion de las penas y medidas de seguridad
privativas de libertad, recibe el nombre de Derecho penitenciario.™®

Mas aun, en este contexto, la propia configuracion del principio de
legalidad debe reajustarse de acuerdo a estos nuevos parametros.

Asi, en relacion con el Derecho Colombiano, VELASQUEzZ deduce
las prerrogativas de la ejecucion penal del enunciado nulla poena, nulla
mensura sine regimene legale, sine humanitae, sine resocializatione, esto es,
no hay pena ni medida de seguridad sin adecuado tratamiento penitenciario
y asistencial; sin tratamiento humanitario; sin resocializacion.

57 ZArrARONI, Eugenio, Tratado de Derecho Penal. Parte General, Ediar, Buenos Aires, 1980, T.1, p.
202.

3 Garcia VALDES, Carlos, “Derecho penal espariol: notas sistematicas”, en BueNo, F.; DE LA CUESTA, J.
(Coords.), Lecciones de Derecho Penitenciario, U. de Alcala de Henares, Salamanca, 1989, 2° ed., p.
33; RopriGUEZ, Antonio, Lecciones de Derecho penitenciario, adaptadas a la normativa penal vigente,
Comares, Granada, 1997, p. 3. FERNANDEZ y NISTAL, cit. (n. 36), pp. 319-320.
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Para este autor, las prerrogativas que deben rodear la ejecucion
penal, tratese de penas o de medidas de seguridad, segun el principio de
legalidad, implican lo siguiente: en primer lugar, que la sanciéon penal
debe estar presidida por un tratamiento penitenciario y asistencial, pues su
ejecucion debe rodearse de maximas garantias con miras a que el reo esté
protegido debidamente por el Estado, que no puede dejarlo a su suerte, y
propiciar su degradacion y la pérdida de su identidad como persona humana.
En segundo lugar, que no hay sancion penal sin tratamiento humanitario,
puesto que la ejecucion de la pena y la medida de seguridad debe atender a
la calidad de ser humano que tiene el reo (principio de humanidad, derivado
del postulado mas general de la dignidad de la persona humana), que, aun
dentro de la limitacion y restriccion de bienes juridicos que por su condicion
le vienen impuestas, debe ser atendido acorde a su dignidad de persona, sin
que al Estado le esté permitido cosificarlo para sus fines. En tercer lugar,
significa que no hay pena sin resocializacion, pues el tratamiento brindado
al reo debe estar encaminado a rehabilitarlo, a curarlo cuando padezca de
anomalias fisicas y mentales, a reincorporarlo a la sociedad en condiciones
aptas para la convivencia.”

Asimismo, respecto del reajuste de la configuracion del principio de
legalidad de acuerdo a estos nuevos parametros, a proposito del Derecho
espanol, CARBONELL sefiala que el principio de legalidad en la ejecucion
parece recogido por el articulo 3.2 del Codigo Penal Espaiiol cuando afirma
que “tampoco podra ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma
que la prescrita por la ley y reglamentos que la desarrollan, ni con otras
circunstancias o accidentes que los expresados en su texto. La ejecucion de
la pena o de la medida de seguridad se realizara bajo el control de los Jueces
y Tribunales competentes”. Asi, para el autor, el principio de legalidad en la
ejecucion de las penas, no es solo reserva de ley, sino también una reserva
de reglamento pues, de hecho, el reglamento penitenciario desarrolla
ampliamente la Ley Organica General Penitenciaria, aun cuando ésta regule
de manera premiosa casi toda la materia objeto de su ambito.*

Es precisamente este punto el que nos aclara la funcion y la
ubicacion del Derecho penitenciario moderno. Solo cuando se constata la
necesidad de estudiar orgdnicamente todos y cada uno de los presupuestos

9 VELASQUEZ, Fernando, Manual de Derecho Penal. Parte General, Temis, Bogota, 2004, 2° ed., p. 61.

0 CARBONELL, Juan Carlos, Derecho Penal: concepto y principios constitucionales, Tirant Lo Blanch,

Valencia, 1999, 3° ed., p. 121.
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necesarios para realizar una juridica (humana, justa y correcta) ejecucion
penal, sistematizando de forma coherente todas las normas pertinentes a
la ejecucion penal, es cuando el desarrollo de la normativa propiamente
penitenciaria alcanza una relevancia evidente.®'

Es en este sentido, como arriba adelantaba, que el tema de la
funcion o rol del Derecho penitenciario se relaciona directamente con la
determinacion o concrecion Constitucional o legal que el legislador realiza
de las principales cuestiones relativas al sistema penal y al fin de la pena.
Y que, bajo una Optica teleologico-funcional, significaria la orientacion
de la pena al cumplimiento de objetivos politico-criminales.®® De alli, lo
esencial que resulta el reconocimiento de derechos y garantias materiales al
condenado y el establecimiento de fines al momento de la ejecucion penal,
para la correcta concrecion de la funcidn o rol del Derecho penitenciario en
un sistema concreto.

Asi es, por ejemplo, en Italia, donde la Constitucion de 1947 en su art.
27, estableci6 que las penas no podran consistir en tratos contrarios al sentido
de humanidad y deberan encaminarse a la reeducacion del condenado. En
consonancia, la Ley Penitenciaria Italiana, n® 354 de 1975, no obstante su
reciente modificacion, aun pretende desarrollar el mandato constitucional
que concibe la ejecucion penal como un instrumento para la reeducacion y
resocializacion del reo. O en Espafia, donde la Constitucién de 1978 en su
art. 25.2, establece que “las penas privativas de libertad y las medidas de
seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social y no
podran consistir en trabajos forzados”. Agregando que el condenado a pena
de prision gozara de todos sus derechos fundamentales, a excepcion de los
que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio,
el sentido de la pena y la ley penitenciaria. Y que, en todo caso, tendra
derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la
Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de
su personalidad. Y donde su Ley Organica General Penitenciaria, n° 1/1979,
a su vez, tiene como objetivos centrales no solo la reeducacion y reinsercion
social como finalidad de la prision, sino racionalizar el régimen de sanciones
para los internos, fomentar y ampliar sus relaciones con el mundo exterior, y
establecer un control judicial de la etapa de ejecucion.

¢ Mata Y MARTN, cit. (n. 16), p. 105.
2 Asi, en detalle, DURAN, cit. (n. 45), p. 85y ss.



Derecho penitenciario: delimitacion de su concepto, funcién y contenido desde un modelo teleologico-funcional del fin de la pena 141

1V, EL. MODERNO CONCEPTO DE DERECHO PENITENCIARIO Y LA
CONSTRUCCION TELEOLOGICA DE SU CONTENIDO Y FUNCION

Una vez delimitado terminologicamente y establecida su ubicacion y
fines, estamos en condiciones de abordar el moderno concepto de Derecho
penitenciario, asi como la construccion teleoldgica de su contenido y
funcion.

Modernamente, en una primera y tradicionalmente aceptada acepcion,
el Derecho penitenciario ha sido definido por Garcia VALDES como “el
conjunto de normas reguladoras de la ejecucion de las penas y medidas de
seguridad privativas de libertad”.®® Y, en una acepcion mas amplia, suele
ser concebido como “el conjunto de normas que regulan la ejecucion de las
penas y medidas de seguridad privativas de la libertad y la relacion juridica
que surge como consecuencia de la detencion y prision provisional”.®

Conceptualmente, en este sentido moderno, se tiende a remarcar la
idea de que el Derecho penitenciario se ocupa del cumplimiento o ejecucion
de una clase de penas, las privativas de libertad, que siguen suponiendo
la sancion principal en muchos sistemas penales y cuyo cumplimiento, en
cualquier caso, por las peculiaridades, duracion y dureza de la prision, plantea
los mayores problemas. Igualmente, se resalta que el moderno Derecho
penitenciario se ocupa del cumplimiento de las medidas de seguridad de
internamiento o privativas de libertad y de ciertas sanciones sustitutivas de
la prision, como la condena condicional, la libertad condicional, el arresto
domiciliario, el arresto de fin de semana o el trabajo de utilidad publica o al
servicio de la comunidad.®

Dichode otra forma, laidea que modela estamoderna conceptualizacion
esquelaejecucionpenal, generalmente conocida como Derecho penitenciario

8 Garcia VaLpEes, Carlos, Comentario a la legislacion penitenciaria, Civitas, Madrid, 1982, p. 18.
Garcia VaLpes, Carlos, “Sobre el concepto y el contenido del Derecho Penitenciario”, Cuadernos
de Politica Criminal, 1986, n° 30, pp. 661-670. Garcia VALDEs, Carlos, “Introduccion al Derecho
penitenciario espafiol: notas sistematicas”, en Garcia, Carlos; GARRIDO, Luis; DE LA CUESTA, José,
(Coords.), Comentarios a la Legislacion penal: Ley Organica General Penitenciaria, Vol. 1, Edersa,
Madrid, 1986, T.VL, p. 4. En el mismo sentido, LuzoN PENa, Diego-Manuel, Enciclopedia penal basica,
Comares, Granada, 2002, p. 572. TAMARIT, SAPENA y GARCiA, cit. (n. 43), p. 19. FERNANDEZ, cit. (n. 18),
p. 42. MatA Y MARTIN, cit. (n. 16), p. 108. En el mismo sentido, pero citando a Miiller-Dietz, CERVELLO,
Vicenta, Derecho penitenciario, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, 4° ed. p. 23.

¢ RODRIGUEZ, cit. (n. 58), p. 4.

% LuzoN PeNa, Diego-Manuel, Derecho penal Parte General, B de F, Buenos Aires, 2016, 3° ed., p.
107.



142 REVISTA DE DERECHO 247 (enero - junio) 2020

(dado que las penas mas importantes son las privativas de libertad y las
medidas de seguridad mas importantes la conllevan), contiene las normas
materiales y formales para la ejecucion de las sanciones penales (penas y
medidas de seguridad), con especial consideracion de las que consisten en
privacion de la libertad personal o la implican.®

En ambas acepciones, sin embargo, se destaca la forma caracteristica
de concebir la ejecucion de las penas y la relevancia que le asignan, dentro
de ellas, a la pena privativa de libertad. Esto es, ambas clases de definiciones
distinguen la ejecucion penal como una materia juridica homogénea, que de
hecho da origen a un sector o parcela autonoma dentro del ordenamiento
juridico; el Derecho penitenciario.

Por ello, como bien se sefiala, ambas definiciones abogan por incluir
en el contenido del Derecho penitenciario, no solo a la pena privativa de
libertad, por sus especiales condiciones de cumplimiento y caracteristicas
de ejecucion, que precisan de una especializacion o de una regulacion
propia e independiente de las demds penas. Si no también a las medidas de
seguridad que, aunque también podria concebirseles de forma auténoma,
tanto por razones historicas, de seguridad juridica como de organizacion
y control deben incluirse aqui. Amplitud conceptual que, en ambos casos,
juridicamente se justifica y sostiene en los procesos de incorporacion de
garantias constitucionales, penales y propiamente penitenciarias a la fase
de ejecucion penal, arriba descritos. Sin perjuicio, ademas, de los propios
e inherentes a la aplicacion del principio de legalidad, y de otros principios
limitadores al ius puniendi como la humanidad, la proporcionalidad y la
Culpabilidad, tanto respecto de la ejecucion de las penas en general, como a
la pena privativa de libertad y las medidas de seguridad en particular.®’

Tal amplitud conceptual ha sido, sin embargo, criticada observandoles
un supuesto exceso de contenido a tal clase de definiciones.

Asi, TERRADILLOS Y MAPELLI afirmaron en su momento que no era
conveniente incluir dentro de lo penitenciario la ejecucion de todas las
penas, principalmente porque s6lo la complejidad de la pena privativa de
libertad justificaria la existencia de un cuerpo normativo especial, dada la
dimension cualitativamente distinta de esta fase ejecutiva. Y, respecto de

¢ FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan, Derecho penal liberal de hoy. Introduccion a la dogmatica axiolégica
Jjuridico penal, Ed. Juridicas Ibafiez, Bogota, 2002, p. 381.

7 CERVELLO, cit. (n. 63), p. 24. TAMARIT, SAPENA Yy GARCIA, cit. (n. 43), p. 24; MATA Y MARTIN, cit. (n.
16), pp. 105-106.
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la inclusion de las medidas de seguridad, sefialaban que no era objeto de la
regulacion penitenciaria, aunque puedan conllevar el internamiento de la
persona.®®

No obstante, la realidad de la reclusion de menores e incapaces en los
mismos establecimientos penitenciarios que los condenados, por falta de
otros mas especificos, por una parte, y la progresiva aceptacion del sistema
vicarial entre penas y medidas, por otra, ha favorecido la inclusion -incluso
en leyes y reglamentos- de normas referidas al régimen de ejecucion de las
medidas de seguridad. Mds aun, diversas circunstancias, han llevado a que
esta observacion de exceso de contenidos haya sido superada con creces.

Como bien sefiald posteriormente el propio MAPELLI, la conocida y
tradicional desatencion de la cuestion penitenciaria necesariamente ha
dado lugar, en primer lugar, a que no se haya debatido suficientemente
sobre el concepto y los contenidos de lo que llamamos penitenciario vy,
mas importante aun, respecto de los criterios con los que debemos resolver
ambas cuestiones. La propia evolucion de la pena privativa de libertad y
su cada vez mayor complejidad ejecutiva, ademads, afiaden una creciente
dificultad. Y, para empeorar mas aun el desorden conceptual, en las ultimas
décadas se observa un efecto de penitenciarizacion del sistema de penas
que influye también en la incorporacion al universo penologico -en distintos
paises- de nuevas penas de disefio que, en forma mas o menos limitada,
afectan también a la libertad ambulatoria del penado. Por todo ello, hoy
existiria una tan rica variedad de matices que resultaria mas propio hablar de
un concepto amplio y otro estricto de lo penitenciario, segun que se entienda
que comprende o no toda la regulacion de la ejecucion del total de las penas
de un sistema penal.®

Con todo, no hay que dejar de reconocer junto a LANDROVE que, no
obstante la existencia de estas alternativas, la privacion de libertad como
pena no ofrece sintomas de desaparicion, al menos en un futuro inmediato. Y
si desapareciesen o simplemente fuesen masivamente sustituidas por otras,
lo més probable es que el colectivo social no lo aceptaria con facilidad. Hoy,
en la mayor parte del mundo occidental, se sigue identificando el hecho
criminal con el ingreso en un centro penitenciario de su autor. Los estereotipos
sociales y slogans politicos son tajantes al respecto; “los delincuentes, a

% MapELLI, Borja; TERRADILLOS, Juan, Las consecuencias juridicas del delito, Civitas, Madrid, 1996,
3°ed. pp. 113-114.

% MAPELLI, cit. (n. 6), p. 23.
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29 ¢¢

prisién y con cumplimiento efectico e integro de la condena”, “entran por
una puerta y salen por otra”, “fin a la puerta giratoria”.”

Por todo ello y con razon, recientemente se ha observado que, sin
perjuicio de lo correcto de las definiciones arriba presentadas, el objeto
o contenido material de lo que actualmente constituye la materia propia
del Derecho penitenciario, no estaria contenido y menos descrito, ni
siquiera en su acepcion mas amplia arriba sefialada. Esto es, que ambas
no contemplarian, ni el rol del Derecho penitenciario como organizador
de la actividad penitenciaria, ni como regulador de la relacion juridica
penitenciaria, ni su ampliacién asociada a las multiples medidas penales
alternativas a la ejecucion de la pena que han sido asumidas en los ultimos
afios por distintas legislaciones.”

Mas aun, se argumenta que no toda ejecucion de pena privativa de
libertad, como la moderna pena de localizacion permanente, ni las medidas
de seguridad del mismo género, como las medidas que se cumplen en
centros cerrados extra penitenciarios, caen dentro de la tradicional 6rbita
del Derecho penitenciario. Y, por el contrario, resulta evidente la laguna
existente en las definiciones tradicionales de Derecho penitenciario en
cuanto a la referencia a la ejecucion de la prision preventiva. Por ello, se
concluye, se hace necesario incluir en la definicion otros parametros que
permitan acotar debidamente el concepto actual del Derecho penitenciario.’

Esto es, establecer el moderno concepto de Derecho penitenciario a
partir de lo que actualmente forma parte, normativamente, de su contenido
y de su funcion. De ahi que se propongan, consecuentemente, definiciones
que pretenden ser mas representativas del moderno contenido del Derecho
penitenciario, en el contexto de un Estado social y democratico que une
valorativa y sustancialmente a éste con la Constitucion penal y los fines de
la pena por ella establecidos.”” Como son, por ejemplo, los casos de Espaia
e Italia, arriba ya adelantados.

En Espafa, la moderna conceptualizacion del Derecho penitenciario,
que podemos denominar sustancial o material, lo define como “el conjunto

70 LanDROVE, Gerardo, “Prision y sustitutos penales” en: QUINTERO, Gonzalo; MoRALES, Fermin
(Coords.), El nuevo derecho penal espariiol. Estudios penales en memoria del profesor José Manuel
Valle Muniz, Aranzadi, Pamplona, 2001, pp. 425-435, esp. p. 428.

"1 En este sentido, en detalle, FERNANDEZ y NISTAL, cit. (n. 36), pp. 321-322. MAPELLY, cit. (n. 6), pp.
23-28.

2 TELLEZ, cit. (n. 15), p. 29.
73 En este sentido, MATA Y MARTIN, cit. (n. 16), pp.179 y ss. CERVELLO, cit. (n. 63), p. 33 y ss.
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de normas juridicas que tienen por objeto la regulacion de los derechos
y deberes de las personas internadas en los centros penitenciarios, la
organizacion de las instituciones penitenciarias, la retencion y custodia de
los reclusos, y su convivencia ordenada, las actividades de intervencion
reeducadora y de reinsercion social, asi como el control y seguimiento por
parte de las instituciones penitenciarias de las penas y medidas de seguridad
alternativas”.”

O, como bien sefnala TELLEZ, como “aquella rama del Derecho publico
conformada por el conjunto de normas que regulan la ejecucién que la
Administracion penitenciaria, bajo supervision del Juez de Vigilancia,
lleva a cabo de las penas y medidas de seguridad privativas de libertad asi
como de la prision y detencion preventiva, impuestas a quienes quedan asi
vinculados juridicamente con aquélla por una relacion juridica que perdura
hasta la extincion de las mismas”.”

Definiciones que claramente dan cuenta de un concepto funcional y
sustantivo, propio del modelo de Constitucion penal que lo inspira, y que da
cuenta del moderno contenido del Derecho penitenciario. Tanto en cuanto
a la regulacion de los derechos y deberes de las personas internadas en los
centros penitenciarios, sea por cumplimiento de penas o de una medida
de seguridad privativa de libertad, asi como de la prision o detencioén
preventiva, como respecto de los aspectos orgdnico-institucionales y de
funcién u objetivos del sistema penitenciario. Relevando, en ambos casos,
el fundamental y necesario control jurisdiccional del Juez de Vigilancia.

En Italia, esta moderna conceptualizacion del Derecho penitenciario
se manifiesta en la definicion de Mario Canepa y Sergio MErLO, que lo
sefialan como “‘el conjunto de normas que regulan los métodos de ejecucion
de las sanciones penales que constituyan privacion o limitacion de la
libertad, como también las relacionadas con la evolucion de la personalidad
del sujeto y su capacidad para reinsertarse en el entorno libre a través de las
herramientas especificas establecidas por la ley”.”

Conceptualizacion basada en la metodologia del tratamiento,”

* FERNANDEZ y NISTAL, cit. (n. 36), p. 322.
5 TELLEZ, cit. (n. 15), p. 29.

76 CaNEPA, Mario; MERLO, Sergio, Manuale di diritto penitenziario, Giuffré, Milano, 2010, 9° ed., p.
152.
7 Segtin la Constitucion Italiana de 1948, la pena no puede implicar violencia fisica o moral (art. 13),

no puede consistir en un tratamiento inhumano y debe tender a la reducacion del condenado (art. 27).
Estos principios han incidido directamente en las decisiones de la legislacion penal y penitenciaria,
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principio rector de todo el sistema penitenciario italiano, donde la carcel es
mas que mera afliccion, es un tratamiento, es la promocion de un camino
de replanteamiento critico y acercamiento con los valores violados por los
condenados.” Y donde, como sefiala ANToLIsEl, después de la entrada en
vigor de la Constitucion, que ha proclamado que las penas deben tender a la
reeducacion de los condenados, y después de la actuacion que a ese principio
le han dado las nuevas normas acerca del ordenamiento penitenciario, la
tesis del caracter puramente retributivo de la pena, a nuestro entender, no
representa ya sino una nostalgia del pasado.”

Por lo que, en un sentido atin mas desarrollado del mismo, se defina
al Derecho penitenciario “como un conjunto de disposiciones legislativas
y reglamentarias que rigen los procedimientos para hacer cumplir las
sanciones penales que privan o limitan la libertad de un sujeto, teniendo en
cuenta la evolucion de su personalidad y su capacidad para volver a ingresar
al entorno libre”. Normativamente, este concepto abarcaria las reglas que
rigen: i) el encarcelamiento por condena a una sentencia de custodia; ii)
la detencion para someter a una medida de seguridad privativa de libertad
(asignacion a una colonia agricola, a una casa de trabajo o a un asilo de
ancianos y la custodia a un hospital psiquiatrico o a un reformatorio judicial);
1i1) la detencioén dependiente de la detencion preventiva. Por lo que estaria
constituido de forma directa, no sélo por las normas destinadas a definir los
derechos y deberes de los presos, especificando las sanciones, los medios de
proteccion y los medios de apelacion. Sino también por todas aquellas que
orientadas a determinar en detalle las condiciones materiales y morales de
vida de los presos y a regular los aspectos inherentes a la implementacion
del programa para el tratamiento rehabilitador de los reclusos.®

teniendo aplicacion directa en la Ley sobre Ordenamiento Penitenciario de 1975, a través de una
doble prevencion, una negativa (“la pena no puede consistir en un tratamiento contrario al sentido de
humanidad”) y uno positivo (“la pena debe tender a la reeducacion del condenado”). Al respecto, en
detalle, GiamBRrUNO, Silvana, Diritto penitenziario, Principi e casi practici, Giuffre, Milano, 2006,
pp. 99-154. Canepa y MERLO, cit. (n. 76), pp. 111-240.

8 Ejemplo de ello es el trabajo penitenciario. Sobre su evolucion y caracteristicas en Italia, MARCHETTI,
Maria. “El tratamiento penitenciario: el trabajo en la funcién reeducativa”, en MARCHETTI, Maria.
“El tratamiento penitenciario: el trabajo en la funcidon reeducativa”, en Arrovo, L.; BERDUGO, 1.
(Coords.), Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos in memoriam, Eds. U. de Castilla-La Mancha -
U. de Salamanca, Cuenca, 2001, Vol. I, pp. 391-416. En Espaiia, CERVELLO, cit. (n. 63), pp. 279 y ss.
RoODRIGUEZ, cit. (n. 58), pp. 33 y ss.

7 AntoLisel, Francesco, Manuale di diritto penale. Parte generale, Giuffre, Milano, 1980, 8° ed., pp.
501.

8 Bronzo, Pascuale, Diritto penitenziario. Appunti delle lezioni. Sapienza, Universita di Roma, A.A.
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De ahi que concluyamos que se debe orientar la construccion del
sistema normativo organico y funcional del Derecho penitenciario, sobre
todo, acudiendo a las fuentes directas establecidas por los principios
constitucionales y por las normas supranacionales relativas a la materia
penitenciaria.®!

V. A MODO DE CONCLUSION

Desde distintas perspectivas, el actual reconocimiento de la crisis de
la institucion carcelaria, pone nuevamente de manifiesto la necesidad y la
relevancia de delimitar correctamente el concepto, la funcion y el contenido
del conjunto de normas, principios y disposiciones conocidos como Derecho
penitenciario.

Con ello, ademas, indirectamente se puede contribuir a que el
Derecho penitenciario no se desnaturalice, sea por su subordinacion al
Derecho administrativo o por su colonizacién por parte del Derecho
penal. Asi como a evidenciar, o limitar en lo posible, la incorporacion de
normas, procedimientos o fines, alejados del fin humanista, respetuoso de
los Derecho Humanos y resocializador, que caracteriza al moderno modelo
penitenciario de ciudadanos y no de enemigos. Y, asimismo, a evidenciar que
el problema del hacinamiento, de la sobrepoblacion carcelaria y la mejora
de las denominadas condiciones carcelarias, también guardan relacion con
el concepto, funcion y contenido que se le otorgue a tal Derecho.

Metodolégicamente, ello implica poner el acento en el rol de la
pena como instrumento, sin olvidar su naturaleza negativa pero intentando
superarla a través del modelamiento de una ejecucion penal vista como
una herramienta politico-criminal que, utilizada de forma proporcional y
necesaria, y bajo las normas de un moderno Derecho penitenciario, proteja
los bienes juridicos mdas preciados por la sociedad bajo la premisa del
cumplimiento de los fines de prevencion del delito y de resocializacion del
delincuente.

Para lograr tales objetivos, resulta fundamental constatar que, gracias

2018/2019. p. 1.

81 En este sentido, en detalle, FiLippi, Leonardo; SPANGHER, Giorgio, Manuale di diritto penitenziario,
Giuffré, Milano, 2011, 3° ed., pp. 1-67. Fianpaca, Giovanni; Musco, Enzo, Diritto Penale. Parte
Generale, Zachinelli, Bologna, 2006, 4° ed., pp. 41-42; 657-658. MATA Y MARTIN, cit. (n. 16), pp. 179
y ss. CERVELLO, cit. (n. 63), pp. 33 y ss.
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al imperativo normativo internacional, a la discusion sobre los fines de la
pena, al creciente reconocimiento y respeto de los derechos fundamentales
y a la necesaria sistematizacion juridica, se ha logrado delimitar el concepto
cientifico del mismo. Y que, a su vez, gracias en gran medida a tales
factores, el Derecho penitenciario moderno ha adquirido y desarrollado
nuevos fines, contenidos y materias, que ya han sido establecidos por
distintas constituciones y leyes penitenciarias comparadas, desbordando
teleologicamente el tradicional objeto del viejo Derecho penitenciario.

Mais atn, debe concluirse que el punto de inflexion respecto del
reconocimiento del concepto, de la funcién y del contenido del Derecho
penitenciario, y por tanto de su existencia como disciplina juridica autbnoma,
se produce s6lo desde el momento en que el respectivo sistema juridico
reconoce determinados derechos y garantias materiales al condenado en la
ejecucion penal y orienta teleoldogicamente el fin de la pena, en su propia
Constitucion. Es alli donde se configura la correcta concrecion de la funcion
o rol del Derecho penitenciario en un sistema concreto.

Por todo ello, un moderno concepto teleoldogico de Derecho
penitenciario debe comprender su actual objeto o contenido material. Esto
es, su rol como organizador de la actividad penitenciaria y como regulador
de la relacion juridica penitenciaria, asi como su ampliacion a las multiples
medidas penales alternativas a la ejecucion de la pena, asumidas en los
ultimos afios por distintas legislaciones. Asimismo, debe comprender todo
tipo de ejecucion de pena o medida de seguridad privativa de libertad, asi
como de ejecucion de prision preventiva.

Asi, el moderno concepto de Derecho penitenciario debe construirse a
partir de lo que, en el contexto de un Estado social y democratico de derecho,
forma parte normativamente de su contenido y de su funcion. Contexto
normativo en el que se le une y orienta, valorativa y sustancialmente, a la
Constitucion penal y los fines de la pena por ella establecidos.
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