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PENITENTIARY LAW:
DELIMITATION OF ITS CONCEPT, FUNCTION AND CONTENT
FROM A TELEOLOGICAL-FUNCTIONAL MODEL OF THE END
OF THE PENALTY

MARIO DURAN MIGLIARDI* ##

RESUMEN

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

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

ABSTRACT

The objective of this work 1s 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. hghlighting 1ts connection with
Admimistrative 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 nghts and matenal guarantees
are to the comvicted person and the establishment of purposes at the time
of criminal execution. Delimited the above, 1ts modern concept, content
and function will be presented. Finally, some general conclusions will be

provided.

Kevwords: Prison law., crimunal constitution, execution of the sentence,
purposes of the penalty, resocialization, functionalism.

L INTRODUCCION, MARCO METODOLOGICO Y DELIMITACION DE
OBJETIVOS

Recientemente, v desde distintos angulos o perspectivas, se ha puesto
de manifiesto la necesidad y relevancia de delimitar correctamente el
concepto v 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 polémuca de su vinculo con el Derecho
administrativo, sino mas bien por los intentos de colomizacion por parte
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de un Derecho penal sustantivo que, cada vez mas expansivo € invasivo.
tiende a desvirtuarlo a traves de la inobservancia o reonentacion de sus
caracteristicas v de sus principios estructurales.! Esto es, por la necesidad de
impedir un nuevo proceso de desnaturalizacion penitenciaria que mmplica.
por una parte, la destruccion o desmontaje del modelo penitencianio ideal,
cuando existe, sino, por otra, la colomizacion de sus contenidos y fines,
cuando el respectivo Derecho pemitenciarno no existe o se encuentra regulado
por meras normas de rango juridicamente inferior.

Para otros, la relevancia de la delimitacion estaria determunado por la
creciente y constante mcrustacion de normas. procedimientos v fines, propios
de un nusvo modelo o paradigma penitenciario que llegd 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 solo respecto
a ciertos grupos de condenados o a determinada clase de delitos. Analisis al
que, desde va, se le puede definir, para algunos casos, como un claro llamado
de atencion frente a desviaciones o vulneraciones de derechos constriidas a
proposito de situaciones de emergencia y sostenidas o institucionalizadas en
el iempo. Pero que también, para otros casos, lamentablemente se le puede
catalogar como una tesis meramente verificadora de las reales condiciones
de desarrollo v existencia del respectivo Derecho penitenciario.’

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

' Gavtego Diaz, Manuel, “La desnaturalizacion del Derecho penitenciario por el Derecho penal: anahisis
de tres supuestos paradigmaticos en relacién con el sistema de individualizacion cientifica™, ADPCF,
2016, Vol. LXIX, pp. 39-74. En el mismo sentido, Baicuera Avniesn, Andrea, “Verso im nuovo Dintte
Pemitenzianio”, Divifte.if, 2019, en linea: https:/wrnw.diritte.it verso-un-nnove-diritto-penitenziario/,
pp- 1-10.

! Aksinas Loeez, Eugenio, “Aproximacion a un ‘Derecho penitenciario del enemipo™, Revisia de
Estdios Penitenciaries, 2007, n° 253, pp. 31-39; Giveeryar Diaz, Eva, “El Derecho penitenciario del
enemigo aplicable a los presos por delitos de terrorisme™, en: Cuesna, Antonie (Coord ), ET Derecho
penal ante el fin de ET4, Tecnos, Madnd, 2016, pp. 93-102,

' En este dltime sentido. Muriieo Rooricuez, Roy, “Modernas tendencias en el Derecho penitenciano.
Las propuestas del “Dereche penitenciario mimmo”. el “Derecho penitenciario del enemiga™ v las
reformas del 2003 en el ordenamiento juridico-penitenciario espatiol”, Tesis Doctoral. Universidad
Carlos III, Getafe, 2009. Camperonero Torkes, Melissa, “Derechoe Penitenciario del enemigo: hacia
un analisis politico-eriminal del sistema penitenciarie 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 carcelana, en prnincipio visto como un simple efecto de la
priorizacion econdmica de los sitempre escasos recursos publicos, como una
mala o neghgente administracion de los establecimientos penitenciarios o,
en fin, como un simple tema de distnibucion de dicha poblacion, ha dado
paso a una vision critica mas general sobre el tema. que va mas alla de
la circunstancial y coyuntural politica publica penitenciania. Esto es, ver
que el evidente v 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 personmales,
propias del proceso penal. la naturaleza de la sancion penal vy 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 atnbur.
Ello, como bien sefiala MAPELLI, puesto que, “si bien en general todas [las]
penas permiten diferenciar entre su ejecucion vy su cumphmiento es, sin
embargo. en la pena privativa de hibertad 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

* Gowzavrez, Ignacio, “Aumento de presos y Codigo Penal: una explicacion msuficiente”, Revista
Electrdnica de Ciencia Penal y Criminelogia, 2011, n" 13-04, pp. 04:1-04:22, enlinea: http-//crinumet.
ugresrecpe’'13/ recpel 3-04.pdf. 31 de julie de 2019, Doccivy, Emilio, “La ‘nueva’ reincidencia. La
carcel en Italia se vuelve todavia mas selectiva”™, en: Ganrcia, C; Varie, M. Cuerpa, A Marrings,
M. Avcacer, B (Coords ), Estudias penales en homenaje a Enrigue Gimbernat, Edisofer, Madnd,
2008, TI pp. 820-861.

* Alrespecto, Comisiin Macionar D Los Desecuos Humanos (Eds.), La sobrepoblacicn en los centros
penitenciarios de la Repiiblica Mexicana. Analisis y prommciamiento, CNDH, México DE., 2015,
pp-1-86. Arenas, Lorea; Cerero, Ana, “Realidad pemitenciana en Colombia: la necesidad de ima nmeva
politica crimmnal”™, Revista Criminalidad, 2016, Vol. 58, n° 2, pp. 175-195. Magax Zesarvios, Julio,
“La sobrepoblacion en el sistema penitenciario peruane”, International Review of the Red Cross 2017,
n” 903, pp.1-7. Boca De Acarire, Luis, “La masificacion de las carceles: Breve reflexion a propasito
del caso de los Estados Unides de Ameérnica”. Revista Electrdnica de Ciencia Penal v Crimincelogia,
2017, n° 1907, pp. 1-33, en linea: hitp:/eniminet ugr esrecpe/19/ recpe 19-07 pdf, 31 de julio de
2019 Instiruro Nacionar De Derecuns Husmanos (Eds)), Estudio de las condiciones carcelarias en
Chile. Diagnastico del cumplimiento de los estandaves intermacionales de Derechos Humanas sobre
el derecho a la integridad personal 2016-2017, INDH, Santiage, 2018. pp. 30-32.
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ejecutar lo juzgado v dénde comienza la ejecucion propiamente dicha™*

Vinculado también a la realidad. existe una ultima pero no menos
importante perspectiva sobre esta cuestion, vis10n mas cercana a la aplicacion
practica de los principios limitadores del fus puniendi proporcionalidad de
la pena y dignidad humana, ¥ que esta conformada por lo que genérica y
eufemisticamente se denominan cendiciones carcelarias. Las que. como
bien resume BINDER, constituyen el contemido concreto de la pena. Por
lo que, cuando hablamos de la justificaci6n de la pena -s1 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 daiio causado.”

En consecuencia, la constatacion de los negativos resultados v
efectos sociales que historicamente se han obtenido con tales condiciones
carcelarias -en particular a través de la pena privativa de libertad-, implica
también participar de la vis10n negativa y critica que en general ha sostenido
la Cnminologia sobre el rol v la funcion del sistema carcelanio en general v
de la pena privativa de libertad en particular.® Por lo mismeo. ademas, se hace
imperativo considerar también en esta perspectiva el diagnostico 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.’ v de la politica criminal penitenciaria realizada

“ MareLn, Berja, “Capitale 1. Concepto v ambito del Derecho penitenciario”, en: Marsin, B, Cannaso,
C.; Esmrnioza, O, Ejecucion de la pena privativa de liberfad: uma mirada comparada, Coleccién
Documento de Trabajo n® 17, EUROsociAL, Madrid, 2014, p. 24

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

* Al respecto, Mevossy, Dario; Pavasn, Massimo. Cearcel v fabrica. Los origenes del sistema penitenciario.
Siglas XVLXIY, Siglo XXI, Madnid, 1980. Zarrarow, Eugemio, En busca de las penas perdidas,
Ediar, Buenos Awes, 1989 Meiossi, Dario, ET Estade del contrel social. Un estudio sociolégico de las
conceptas del Estado y control social en la conformacion de la democracia, Siglo XXI, Buenos Aires,
1992 Foucavir, Michel, Vigilar v castigar Nacimiento de la prision, Siglo 300, Madnid, 1998 11" ed
Marniesew, Thomas, Juicio a la prision. Una evaluacién critica, Ediar, Buenos Aires, 2003, Bagarta,
Alessandro, “Observacionss sobre las funciones de la carcel en la produceidn de las relacionas sociales
de designaldad”, en: Bararta, Alessandro, Criminelogra y sistema penal. (compilacion m memona), B
de F, Buenos Amres, 2004, pp. 357-375. Wacquant, Loic, Castigar a los pobres: el gobierno neoliberal
de lao inseguridad social, Gedisa, Barcelona, 2010,

* Al respecto, Prapo, Francisco, “La erisis en el sistema penitencianio chileno”, Revista Mensaje,
2001, 303, pp. 50-32. Prapa. Francisco, “El sistema penitenciario chilene. Una aproximacion crifica”,
Revista Electramica Agenda Publica, 2006, afio V., n® 8, en linea, http://mreaagendapublica nehile.
clndd pdf, 31 de julio de 2019. Maunoonano, Ménica, “Informe sobre los diversos problemas que
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hasta la fecha en nuestro pais.””

Es en este contexto de muiltiples argumentos, entonces, que el objetivo
principal del presente trabajo es realizar una propuesta de delimitacion del
concepto v del moderno contemido del denonunado Derecho penmitenciano.
Con ello, secundarnia o indirectamente se pretende contribuir a evitar su
desnaturalizacion conceptual o sustancial, sea a proposito de su subordinacion
al Derecho admumstrativo o por su colomzacion 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 v resocializador.!’ que caracteriza al moderno meodelo
penitenciario de cindadanos y no de enemigos. Asumismo, plantear la idea de
que el problema del hacinamiento v de la sobrepoblacion carcelaria también
es en parte un sintoma de la incorrecta delimitacion de tal concepto, asi

afectan al fincionamiento del sistema carcelario en miestro pais”, 1 de junio de 2009, 13 p., en linea:
https://ciperchile cl'wp-contentuploads Tnforme-de-fiscal-de-Carceles pdf. Castio, Alvaro; Ciiero,
Miguel; Meza, Jorge, Derechos fimdamentales de los privados de libertad Guia practica con los
estandares infernacionales en la materia, UDF, Santiago, 2010; Avrecriry Secumimy Consuimivg.
Sistema penitenciario chileno: el momenio del cambio es ahora. Informe Final, ASC, Santiago, 2011.
Avcaivo, Eduarde, *Derechos Humanos de los privados de libertad: las carceles en Chile: jAvances
o mantenimiento del status quo™”, en Cextio pe Derecnos Husanos UDP (eds.), Informe Anual de
Derechos Humanes Chile, UDP, 5antiago, 2018, pp. 381-403. Arniacana, Isabel; Roceow, Diego,
“Privacion de libertad en Chile: Desgobiemo carcelario v afectacion de derechos de la poblacion
penal”, en Cevrio ok Desecnos Husanos UDP (Eds.), Inferme Anval de Derechos Humanos Chile,
UDF, Santiage, 2015, p. 161-207. Instirure Nacionar De Desecnos Husanos (Eds), Estudio de las
condiciones carcelarias en Chile 2014-2015. Segumiento de recomendaciones v cumplimiento de
estindares intemacionales sobre derecho a la intepridad personal, INDH, Santiago, 2017, Invstiuto
MNacionar De Derecuos Husaros, it (n. 3), Pp- 30-32.

' Alrespecto, Guzsan, José Luis, “Consideraciones crificas sobre el Eeglamento Pemitencianio chileno”,
Gaceta Juridica, 1994 n" 168, pp.12-17. Kexpaiy, Stephen, Tudela judicial efeciiva en o relacion
Juridica penitenciaria, Librotecnia, Santiago, 2010. Stweerr, Jorg, Las cdreeles v fa busqueda de una
politica criminal para Chile. Un estudie acerca del acceso a la justicia, la vielacion de devechos v el
nuevo proceso penal, LOM, Santiage. 2006. Svweecr, Jorg, Carcel, derecho y politica, LOM. Santiago.
2013 Dasanserer, Lueta: Diae, Javiera, Los desafios del sistema eavcelario en Chile, CLACS0, Caracas,
2004 Dasastenr, Lueta; Diaz, Javiera, “Cérceles privadas ;modelo de gestion penitenciarias o inversion
mmebiliaria?”, Observatorie FLACSO, 2005, 1° 5. p.1 v s5. Carnevars, Rail; Maiponano, Franciseo,
“El tratamiento penitenciario en Chile: especial atencién a problemas de constitucionalidad”, Jus et
Praxis, 2013, afio 19, n° 2, pp. 385418, Magavicw, Juan Pablo, “El derecho penitenciario entre la
cindadania v los derechos humanos”, Derecho y Humanidades, 2011, n® 18, pp. 163-178. Savmeno,
Sebastian, “; Por qué aumenta la poblacion penal en Chile? Un estudio cnnminelogico longimdinal”™,
Jus et Praxis, 2012, Afio 18, n° 1, pp. 113-150. Saxnveza, Guillermo; Pirez, Francisca, “Carceles
concesionadas en Chile: evidencia empinca y perspectivas futuras a 10 afios de su creacion”, Politica
Criminal, 2017. Vol. 12, n" 24, pp. 1066-1084.

" Al respecto, Durin, Mario, “Prevencion especial e ideal resocializader. Concepte, evolucién y
vigencia en el mareo de 1a legitimacion y justificacion de la pena”, Revista de Estudios Criminologicos
¥ Penitenciarios, 2008, n° 13, pp. 57 y 5.
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como del rol v de los fines que se le pretendan atribuir al respectivo Derecho
penitenciario. Y, por ultimo, evidenciar la importancia que esta delimitacion
conceptual v de contemidos tiene para la mejora de las denominadas
condiciones carcelanas v la legitimacion, por ende, de la pena.
Metodologicamente, la presente propuesta pone su acento en el rol de
la pena como mstrumento, sin olvidar su naturaleza negativa pero intentando
superarla a traveés 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 v
necesaria, v bajo las normas de un modemo Derecho pemitenciario, proteja
los bienes juridicos mas preciados por la sociedad bajo la premisa de la
prevencion del delito v la resocializacion del delincuente. Instrumento o
herramienta que. a su vez, solo se legitimaria en la medida en que este
orientado hacia la consecucion de los fines y objetivos politico-criminales
aceptados por la comunmidad. se fundamente en los valores v principios de
la Constitucién penal ? sea respetuoso de los Derechos Humanos v de los
principios limitadores al Jus puniendi”® y haya sido generado a traveés de
leyes que sean la representacion discursiva de la voluntad de los ciudadanos
Asi en este contexto v marco metodologico, para lograr desarrollar
los objetivos propuestos se seguira el siguiente orden: En primer lugar, se
desarrollara la evolucion del problema de la delimitacion terminologica del
Derecho penitencianio. y lavinculacion de ello con el Derecho admimastrativo,
resaltando la importancia para tal evolucion de los aportes de la discusion
sobre el fin de la pena vy de la recepcion de la legislacion internacional de
post guerra en materia pemtenciania (II). En segundo lugar. a partir de la

** En este sentido, Fernavpez, Julio, “El tratanmiento penitenciario resocializador” en, Dieco, Maria;
Fawriv, Edvardo (Coords ), Reflexiones sobre las consecnencias juridicas del delito, Tecnos, Madnd,
1995, pp. 93 v s5; Avwigas Lovez, Eugenio, “Reflexiones en tomo a los fines de 1a pena v a los regimenes
de cumplimiento de la pena de prision”, Revista del Poder Judicial n® 77, pp. 41-93. Duris, Mane,
“Constitucion v legitimacion teorica de la pena. Apuntes telecldgices sobre el rol de la Constitucién
en el sistema penal”, Politica Criminal, 2011 0" 11, pp. 142-162. Dugay, Marie, “Constitucion penal
¥ teoria de la pena: apuntes sobre una relacion necesana y propuesta sobre un posible contenido desde
la prevenciom especial”, Revista de Fundamentacion Juridiea Dikaion, 2015, Afio 29, Vol 24, n° 2,
pp. 282-306. Durax, Mario, “La prevenciém general positiva o prevencion por integracién como
fimdamento y limite Constitucional de la pena. Concepto, dmbites de aplicacién y diseusion sobre sus
posibles funciones”, Revisia de Dereche (Faldivial, 2016, Vol. 33D n° 1, pp. 273-295.

* Durin, Mano, “Teoria de la pena y Constitucion penal. Apuntes sobre una relacion necesana y
propuesta sobre un posible contenido”, en Carkasco, Edison (Coord.), Libro Homenaje al profesor
Hernan Hormazidbal Malarée, Librotecnia, Santiago. 20135, p. 663-678.

4 Asi Hanewmas, Jirgen Facficidad y validez. Sebre el devecho y el estado democrdtico de derecho
en términas de teoria del discarso, Trotta, Madrid, 2001, pp. 363 v ss.
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problematica relativa a la determinacion de su ubicacion en el sistema
juridico general v en el sistema juridico-penal en particular, se abordara el
tema de la funcion o rol del Derecho pemitencianio. 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 antenior, se abordara
el moderno concepto de Derecho penitencianio, asi como la construccion
teleologica de su contenido y funcion. (IV). Finalmente, sin perjuicio de
la presentacion de algunas conclusiones parciales, se mtentara presentar
algunas 1deas mas generales a manera de conclusion (V).

II. DELIMITACION TERMINOLOGICA DEL DERECHO PENITENCLA-
RIO

Tal como se explicaba arriba. el presente apartado tiene como objetivo
desarrollar la evolucion del problema de la delimitacion termunologica del
Derecho penitenciario, v lavinculacion de ello con el Derecho administrativo,
resaltando la importancia para tal evolucion de los aportes de la discusion
sobre el fin de la pena v 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
termunologico, de rotulo o de denomunacion que ha sufrido esta area del
derecho alo largo de suevolucion histérica. Desde va, la propia denominacion
“Derecho penitenciario” no ha tenido. ni tiene, una aceptacion pacifica, salvo
en Espafia e Italia, m1 en la doctrina, m1 en la propia legislacion comparada
que regula su pretendido objeto o materia. Mas aun, ha sido sefialado con
apelativos tan diversos como Escuelas o corrientes doctrinales lo han
mtentado conceptualizar.'®

Asi, por ejemplo, desde una perspectiva historico-comparativa

¥ D Bivacora, Manuel “Objeto, fimciones y principios rectores del Derecho pemitenciano”, Revista
de Derecho Consefo de Defensa del Estado, 2000, Afio 1, n” 2, pp. 117-123. Tewi ez, Abel, “Novelli
¥ su tiempo. Una aproximacion a los origenes y al concepto de Derecho penitenciario™, Revista de
Estudios Penitenciaries, 2011, n°® 235, pp. 9-33. esp. pp. 9-11.

' Para un detallade analisis, Mata v Magriv, Ricardo, Fimdamentos del sistema penitenciario, Tecnos,
Madnd, 2016, pp. 17-46.
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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 crimnologico, se le conceptualizo 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, postulo la existencia de la sociologia-criminal penitenciaria.
Desde una perspectiva mas cercana a los fines retnnbutivos de la pena, se le
designé como Preceptiva penitenciaria, Derecho carcelario o Disciplina
carcelaria. Ambito de estudio que FoucauLT denomund posteriormente
como lo carcelario, esto es. la forma disciplinaria en el estado mas
intenso.” O, de una perspectiva mas general, extendida v pretendidamente
ommcomprensiva de los mecanismos de reaccion penal. como Derecho de
gjecucion penal o Strafvollzug **

A esta confusa ternunologia contribuyo como causa, como bien
expresa Garrido desde una perspectiva critica, el ensanchamiento que sufrio
la Penologia a manos de la Ciencia Penitenciana -en las postrimerias del
siglo XIX vy 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 contemido hasta el extremo
de comprender temas ajenos a su propia denominacion, ajenos a la pena
privativa de libertad, como las medidas de segurnidad y las ayudas post
carcelanas. Por ello, como bien sefiala el autor, ante la perdida de contenido
de la Penologia a manos de la Ciencia Penitenciana, se hace necesaria una
delimitacion de esferas s1 no se quiere confundir ambas disciplinas ™ O,
peor aun, antes que se confunda o sea absorbida por otras areas del Derecho.

7 Por todos, Pruarer, Jean, Traite élémentaive de Science Pénitentiaire et de Defense sociale, Melun,
Pans, 1950.

'% Explicaciones sobre su concepto, contenido yrelacién con el Derecho penitenciario en, Gaskino Guesis,
Luis, Compendio de ciencia penitenciaria, U. de Valencia, Valencia, 1976, pp. 1-3. Feananper, Julio,
“Leccién 2. Derecho penitenciario. Concepto”, en: Bexouco, Ignacio (Coord.), Lecciones 1 mareriales
para el estudio del Derecho penal, Derecho Penitenciarie, IUSTEL, Madnd, 2016, 2° E4, T. VI, p. 39.

" Foucauwr, cit. {n. 8), P 300.

* Por todos: Eaeser, Gimther; Kenser, Hans-Jirgen; Scuocn, Heinz, Sirafvellzug. Ein Lehirbuch, 4.
nenbearbeitete und erweiterte Ayflage, C.F. Miiller Juristischer Verlag. Heidelberg, 1991

Y Garrino Guasan, eit. (n.18), p. 3. Gansioo Guemas, Lws, Manual de clencia penitenciaria. Edersa,
Madrd. 1983. p. 15.
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como ha ocurrido histéricamente en nuestro ambito cultural, donde la
confusion de conceptos v de contenidos se ha traducido en una concepcion
de admimistrativa, procesal o meramente reglamentaria de lo pemitenciano.
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 vis10n que mas bien mega la autonomia de
esta area de estudio, se le designa meramente como Derecho penal gjecutivo,
Derecho administrative 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 imicamente 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 relatia 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 traves 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 adnumistrativa, han defimdo al Derecho penitencianio
desde esta perspectiva. Asi, Cousivo, establecio que “el Derecho Penal
Ejecutivo, llamado comiunmente 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

“ En Espafia fue la vision sostenida por José Anton Oneca. Entre nosotres, Covsiso, Luis, Dereche
Penal Chileno. Parte General Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1973, T.1, p. 23_ Evcuererey, Alfredo,
Derecho Penal. Parte General, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1998, 3% ed, T.1, p. 61. Con reparos,
Povrrorr, Sergio; Marus, Jean Pierre; Rauirez, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno.
Parte General, Editorial Juridica de Chale, Santiago, 2003, 2% ed_, p. 75.

3 Cousige, cit. (o 22}, p. 23. El autor findamenta su posicién, ademas, en la existencia en Chile del
Reglamento Carcelario, de 1922, que contiene las normas basicas de cardcter penitenciario. De la
mstitucién de la libertad condicional, DL n® 321 de 1925, y de laleyn® 7.821 de 1944, sobre remision

condicional de la pena, todas dz competencia v control administrative.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Derecho penitenciario: delimitacion de su concepto, funcién y contenido desde un REVISTA DE DERECHO

modelo teleoldgico-funcional del fin de la pena UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N©°247, afio LXXXVIII (Ene-Jun, 2020) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Mario Duran Migliardi ISSN 0718-591X (version en linea)

Dezechs penitenciano: debminacn de su concepto, fencda y comenido dzede un medelo 1eleolbgico-funcional del Ba de la pena 127

penal ejecutivo, o Derecho penitenciario. derechamente dentro de las
Ciencias Juridicas v no dentro de las ciencias naturales (como la antropologia.
la sociologia y la psicologia criminal) o de las ciencias auxiliares (como
la cnmunalistica, la medicina legal, la psiquatria 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. PoLiToFr, Matus y RAMIREZ, afirman que
también es parte del Derecho Penal el llamado derecho de efecuicion de
las penas, que para ellos comprende las reglas juridicas relativas al inicio.
cumplhimiento v control de las penas v medidas de seguridad impuestas como
consecuencia de un delito.”® Recientemente, centrandose en la denominada
relacion juridica penitenciaria como eje articulador de su concepto, ¥
manteniendo a mu juicio la raiz de la perspectiva en comento, Fernandez
entiende al Derecho penitenciario como “el conjunto de normas v principios
que regulan las relaciones que se producen entre el Estado (representada
por la Administracion Penitenciana en su sentido amplio) v la poblacion
penal (personas detemdas. sujetas a prision preventiva v condenadas). que
surgen desde el mgreso 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 defimtiva por el cumplimiento de la pena
privativa de libertad™ ¢

Desde la perspectiva del Derecho admimistrativo, CORDERO afirma la
existencia de un Derecho administrative penitenciario, objeto de estudio y
de analisis del Derecho administrativo especial. Para el autor es el Derecho
admimistrativo el que aporta, en esta area, los conceptos y categorias que
permiten explicar la naturaleza de los sujetos que mntervienen, 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 disciplinanio
v las técnicas de control por la via judicial. Razon por las cuales, define
al Derecho administrative penitenciario “como el conjunto de normas
¥ principios que rigen a los oOrganos que integran la Administracion
penitenciaria en su organizacion v relaciones internas, asi como con las
personas sometidas al régimen penitenciano o que integran la denominada
poblacion pemitenciania. Ello, argumentando ademas que, en la medida

* Ercueserry, cit. (o 22), p. 61.
* Poumorr, Marus y Ramirez, cit. (o. 22}, p. 75.
* Ferwinoez, Marco, Derecho Fenitenciario Chileno, Hammurabi, Santiago, 2019, p. 27.
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que el Derecho penitencianio reconoce un pilar importante en el Derecho
administrativo, es aplicable a los 6rganos de la Administracion penitenciaria
y a las personas que estan sometidas a esta relacion juridico-administrativa
(poblacion penitenciana) los principios v normas que conforman el estatuto
comun de la Admimstracion del Estado, partiendo por la Constitucion,
las Bases Generales de la Administracion del Estado. el régimen de sus
funcionarios o Estatuto Admunistrativo, sus actos vy procedimuentos, las
compras que realicen, la transparencia de la funcion publica v 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 ¥ de la funcion 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
carcelaras, v ante la evidente conveniencia de sistematizarlos, el Derecho
penitenciario puede constituir un domimio 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, mi implica, la naturaleza administrativa
del derecho aplicado, como el servicio de Admimstracion de Justicia no
puede suponer que las normas por sus organos 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. Olidando que
la ejecucion de las penas carcelanas esta determunada por los fines a que se
ordena la funcion penal y tienen, por consiguiente, naturaleza sustantiva.
Por ello, el autor en comento, no ve tan clara la distinci6n 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 mstituciones modernas como la hibertad condicional v la sentencia
indeterminada. queda actualmente fijada en el periodo de ejecucion.™

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

T Corpero Quinzacara, Eduardo, “El control jurisdiccional de la actividad de la administracion
penitenciaria”. Informe en Derecho n® (1-2009/Noviembre, Departamento de Estudios Defensoria
Penal Piblica, Sanfiago, 2009, p. 17-18.

% Awron, José, Derecho Penal, Akal, Madrid, 1986, 2° ed, p 21,
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ejecucion de la pena va dictada, sus fines v 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 esta presente tambien en NOVELLL que definia el Derecho
penitenciario precisamente como el conjunto de normas juridicas que
regulan la ejecucion de las penas vy las medidas de segunidad. a comenzar
desde el momento en que se convierte en ejecutivo el titulo que legitima la
ejecucion’ ¥

S5in embargo, la existencia de esta variopinta terminologia, no debe
hacernos olvidar que. como bien sefialé CueLLo CALON en su momento,
la definicion o calificacion original de Derecho penitenciario surgio para
designar exclusivamente a ciertas v 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 solo 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 micial del Derecho
penitenciario ha dado lugar progresivamente a areas o contenidos distintos v
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 eésta. Todo ello ha sido
el fruto, no so6lo del propio desarrollo de los distintos sistemas carcelarios **

* MWoverr, Giovanm, “L autonomia del Dintto Penitenziano™, Rivista df Diritto Penitenziario, 1933,
P- 3 ¥ss. Novewn, Giovanni, “La autonomia del Derecho penitenciario”, Revisia Penal y Penitenciaria,
1943 10" 20-30. pp. 425 y ss.

" Cuerro Cavtw, Eugenie, Derecho Penal. Parte General, Bosch, Barcelona, 1960, 13 ed, T 1, pp.
T45-T46.

" Tereee, cit. (o 15), p.10. Magct ver Powr, Luis, Derecho penitenciario, Cardenas, México DF,
1908 2% ed p 9.

2 Sobre las grandes lineas de avance de los sistemas penitenciarios, Pavarma, Massimo, “El orden
carcelario. Apuntes para una historia material de la pena” en: Bacoxs, Do Buoer, A Mavee, I
(Coords.), ET derecho penal hoy. Homenaje al profesor Donvid Baigin, Ed. del Puerto, Buenos Aires,
1995, pp. 367-396. Pavarii, Massimo, “Fuera de los nnuros de la caresl: la dislocacion de la obsesién
correccional ", en: Bustos, Juan (Dir), Prevencion y teoria de la pena, Ed. Juridica Cone Sur, Santiago,
1995, p. 155-174. Mageo oer Posr, eit. (n. 31), p. 55-176. Bagarra, cit. (0. 8), p. 193-208. Sancuez,
Cristdbal, “La aparicion y evolucion de los sistemas penitenciarios”, Analer de Derecho, 2013, n® 31,
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en paises como Italia.* Francia.™ Alemania.® o Espafia.’® o de la influencia
directa sobre su contenido de las diversas cornientes o teorias de la pena
que, va desde micios del s. XIX con la obra de Von FEUERBACH.” le disputan
a la retribucion su exclusiidad como teoria v praxis de la justificacion de
la pena. Sino también, de la creciente normativa mtemacional que, desde
mediados del s. XX post segunda guerra mundial. ha venido a complementar
el escaso contenmido material del tradicional Derecho penitenciario, desde
los Derechos fundamentales.

Por ello, como bien se sefiala respecto del caso Italiano, aunque la
ley penitenciana fue onginalmente conceptualizada solo como un sector
del derecho administrativo, que especificamente solo reglaba la disciplina v
organizacion de personas y medios dentro de una mstitucion carcelana, los
criterios orgamizativos de la vida en prision no puede ignorar los canones
que inspiran las actuales normas constitucionales en matena de ejecucion

pp- 138-179. Mara v Martiy, cit. (n. 16), pp. 117 y ss.

1 Sobre los avances del sistema carcelario italiano, desde principies del s. XX, v la importante obra
de Giovanni Novelli, Tecr ez, eit. (n. 15), pp. 12-22. Para una historia del sistema carcelanie italiano.
Merrl, Guido, “Carcere e societa civile”, en Romano, R ; Corrado, V. (coords), Storia o 'Tralia, Vol
V- I Docwmenti, Enandi, Torino, 1973, T2, PP- 1903-1998: Nirs, Guido, “Appunti per una storia
parlamentare della riforma penitenziaria”, La Questione Criminale, 1976, Vol 3, n* 2, pp. 319-372.
Zeppi, Arianna, “La riforma dell’ ordinamento penitenziare”, AmbienteDiritie.Jt, 2005, disponible en
linea: hitps:'www. ambientedmitto. it/ dotirina Dotimna 2005/ niforma ord penitenzianio zeppihtm 31
de julio de 2019. Troncose, Pasquale, Manuale di Diritto Penitenziario, Giappichelli, Tonino. 2006,
. 31-64. Decia Racione, Luca, Compendio de Esecuzione e Diritto Penitenziario, Nel Diritto,
Meolfetta, 2019, pp. 231-235.

* Sobre las distintas etapas de evolucion del sistema carcelario francés, desde la época pre
revelucionana, la restauracion, €] positivisme, ] Gobiemo de Vichy, la Nueva Defensa Social hasta
el presente, Dusocut, Jean-Philippe; Peokox, Pieme, Drodt Pénitentiaire, Vuibert, Paris, 2016, 3° od.,
Pp. 17-36.

* Para un analisis del desamrollo historico de la prision en Alemania, Faser, Keenen y Scuocu, cit.
(n.20), pp. 79-134.

* Sobre la evolucien del sistema en Esparia, Bueno Aros, Francisce, “Historia del Derecho penitenciano
Espafiol” en: Bueno, F; De La Cuesta, J. (Coords.), Leceiones de Derecho Penitenciario, U. de Aleala
de Henares, Salamanca, 1989, 2° ed, pp. 9-30; Gimienez-Sacmas, Esther, “Autonemia del Derecho
penitenciario. Principios informadores enla LOGP”, Cuadernos de Derecho Judicial (Madrid), 1995,
n® 33, pp. 69 v ss, esp. pp. 71-75; Garcla, Carlos; Ficueroa, Maria, “Ta Justicia penal y penitenciaria
entre el Antiguo Régimen y el Modeme: los afios de consolidacion” en, Garcia, Carlos; Et ar, Estudios
penales en homengje a Enrigue Gimbernat, Edisofer, Madnd, 2008, T.II, pp. 2327-2355. Sobre el
sistema penitenciario espatiol actual, en detalle, Ferninnez, Lws; Nistar, Javier, Derecha Penitenciario,
Aranzadi-Thomson Reuters, Pamplona, 2016, pp. 365 y ss.

7 Al respecto, Mix Puic, Santiago, Intreduceion a las bases del Derecho penal. Concepio y métoda,
Bosch, Barcelona, 19753, pp. 200 Mosriias Coeva, Lotenzo, Metadologia v ciencia penal, U. de
Granada, Granada, 1990, p. 142. En detalle, Durin, Manie, Infroduccisn o la ciencia juridice penal

contempordnea, Ed. Juridicas de Santiago, Santiago, 2006, pp. 59 v 55, esp. pp. 63.
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de la pena, puesto que los principios sustanciales v de fines de la pena que
gobiernan esta materia han terminado por incidir finalmente en aquellas **

Mas aun, en relacion a este ultimo punto. debe considerarse que
la generalidad de la nommativa internacional. los acuerdos y tratados
internacionales suscritos por multiples Estados nacionales aplicables a la
materia penitenciaria. son ademas de aplicacion obligatoria -y directa- en
virtud no solo 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 antenior, en el caso chileno, el mandato contenido
en el art. 5 inc. 2° de la Constitucion Politica de la Republica v las mnltiples
normas del Codigo Procesal Penal que hacen mencion a la obligatoria
aplicacion directa de los Tratados Internacionales.

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

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

* Troncone, cit. (o 33), p. 15

" Entre tal normativa internacional debe destacarse. entre otras. la propia Declaracién Universal de
DDHH: el Pacte Intermacional de Devechos Civiles v Politicos; Las Reglas minimas para el matamiento
delas reclusos: 1° Congreso ONU sobre Prevencion del Delito y Tratamiento dzl Delincuente, Ginebra,
1955, aprobadas por la ONU en 1957 v ratificadas en 1977 que contiene 95 reglas; Las Principios
basices para el tratamiento de los reclusos: adoptados por la Asamblea General de 1a ONU, Resolucion
45/111 en 1990, que contiene 11 principios el cual reitera lo establecido en los demds mstrumentos
miemacionales respecto a los derechos de los reclusos; Las Reglas minimas ONU para la administracion
de la justicia de menores (Reglas de Beifing), aprobada por la Asamblea General de la ONU, Res.
40/33, anexo, 40 UN. 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 suresolucion 45/113, 1990: La Convencion contra la tertura y aires tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes; La Resolucion 1/08 de 1a Comision Interamericana de Dereches Humanos
de 1a OEA, Principios y Buenas Prdaciicas sebve la Proteccidn 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 pnivativas v no privativas de libertad, el
sistema penitenciario, como un medio normative de verificacion de tales
contenidos. ™

En el caso de la Umion Europea. mas claro aun, como bien sefiala
Buevo ArtUs.* el Consejo de Europa ha pretendido desde antiguo. a través
del Comité Europeo de Problemas Criminales y para el ambaito de sus Estados
miembros, superar el modelo mimmo establecido a nivel internacional
por la Organizacion de Naciones Umidas v, yva con fecha 19 de enero de
1973, el Comute de Mimistros aprobo un Conjunio de reglas minimas para
el tratamiento de los reclusos, modificadas v ampliadas por las actuales
Reglas Penitenciarias Europeas, adoptada por el Comité de Mimstros el
11 de enero de 2006. ¥ que justamente van mas alla de las Reglas de las
Naciones Umdas en varios aspectos pues no solo refuerzan el respeto de los
derechos humanos de los reclusos v la vigencia del principio de legalidad de
la ejecucion, adoptan nuevos metodos de tratanuento e incorporan modernos
procedimientos resultantes del progreso tecnolégico *

Por ello, mas alla de la multiple nomenclatura utilizada en el desarrollo
de esta area del Derecho, con razén se afirma que hov.™ en general. tanto en
la doctrina esparfiola como en la italiana, se ha impuesto la expresion Derecho
penitenciario, a diferencia de la tradicional doctrina alemana donde aun se
habla de Derecho de gjecucion penal. Siendo lo realmente importante, a nu
juicio, la constatacion de que. gracias al imperativo normativo internacional,
a la discusion sobre los fines de la pena, al creciente reconocinuento y respeto
de los derechos fundamentales v a la necesana sistematizacion juridica,
se ha logrado delimatar el concepto cientifico del mismo. Y que, a su vez,

# Orcanizacion o8 Naciowes Unmas (Eds.), Mamual de instruceiones para la evaluacion de la jusiicia
penal de Naciones Unidas: Medidas privativas y no privativas de libertad, el sistema penitenciaria, ONU,
Gmebra, 2010, en linea: https:/wwwamede.org/documents/ Tostice-and-prison-reform/crimeprevention’
The Prsen System Spamish pdf 31 de julio de 2019,

“ Bueso Agvs, Franeisco, “El Consejo de Europa v el Derecho Penitencianio” en: Diez Rirovies, 1.

(Coord.), La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo. Libre homenaje al prafesor Doctor don
Jozé Cerezo Mir, Tecnos, Madnid, 2003, pp. 1042-1064. Esp. p. 1049,

“ Cownseso pe Evroea (Eds), Reglas Penitenciarias Europeas. Recomendacion Rec (2006) 2 del
Comite de Mimisiros a los Estados miembras, 2006, en linea: hitp:/www mstitucionpenitenciana es’
web/export/sites/default datos/descargables/legislacion REG_PEN_EUR. ES.pdf, 31 de julio de 2015,
En detalle, Mara v Magris, cit. (o 16), pp. 223 v ss.

4 Tamarir, Josep; Sarena, Franeese; Garcia, Ramon. Curso de Derecho penitenciario (ddaptads 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
adquinido v desarrollado nuevos fines, contenidos ¥ materias, que han sido
establecidos por distintas constituciones y leyes penitenciarias comparadas.
Tode lo cual. a mi1 juicio, ha contribuido a desbordar teleologicamente el
tradicional objeto administrative del viejo Derecho penitencianio que ya
no se reduce -materialmente- a la mera ejecucion o cumplimiento de las
sanciones penales privativas de la hibertad.

III. DELIMITACION DE L4 FUNCION DEL DERECHOQ PENITENCIARIO

Tal como se sefiala arnba. el presente apartado tiens como objetivo
abordar el tema de la funcion o rol del Derecho penitencianio. Para ello, se
desarrollara la problematica relativa a la determunacion de su ubicacion en
el sistema juridico general v en el sistema juridico-penal en particular, con
el objetivo de resaltar lo esencial que resulta el reconocimiento de derechos
v garantias materiales al condenado, al momento de la ejecucion penal, para
la correcta concrecion de tal funcion 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 v del fin de la pena, de su
ubicacion en el sistema juridico * Ello condiciona, normatiramente, tanto el
rol o funcion que le cabe al Derecho penitenciario, como su vinculacion con
el sistema juridico en general v con el sistema juridico penal en particular

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

* Alrespecto, en detalle, Duwix, cit. (n 12). 2011, pp. 142-162. Durax, eit. (o 12), 2015, pp. 282-306.
Durin, et (o 12), 2016, pp. 275-295. Dugis, cit. (o 13), pp. 663-678.

# Al respecto, Dukix, Mario, “Definiciones previas para la constmecion de un modemno Derecho
Penitencianio en Chile”, Revista de Ciencias Penales Sexta Epoca, 2016, Vol XLIIT, n® 3, pp. 77-93.

“ Asi, desde luego por los penalistas, dentro de la teoria general de la pena. Por los procesalistas,
especialmente los dedicades al procese penal. en cuante a sus cendiciones v presupusstos, sus organos
competentss ¥ todos los incidentes que se puedan producir durante la ejecucion, entre otras cuestiones.
Y. desde una perspectiva todavia mas amplia, por los enimindloges, en lo que respecta a las funciones
que debe cumplir la pena privativa de libertad o las competencias de la admimistracion. Rivera, IHalka,
La Cuestion Carcelaria. Historia, Epistemologia, Devecho y Politica Penitenciaria, Ed del Puerte,
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va ha sido correcta v bastamente estudiada desde distintas perspectivas v
por diversos especialistas. Pero que, sin embargo, en vez de ayudarnos a
una mejor determunacion 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 admimistrativo, 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 mtegrado
al Derecho publico y, particularmente, al Derecho penal y la ejecucion de
la pena. Asi. para BauMmann.? 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 defimitiva, un unico sistema: el sustancial o
Derecho penal matenial v el adjetivo o Derecho procesal penal. en el que se
incluiria al enjuiciamiento y la ejecucion o cumplimiento de la pena.

Mas aun. para algunos lo que tradicionalmente se entiende por ius
poenale solo constituye una parte, la central ciertamente. que sateliza los
demas modulos del sistema penal, pero no es el imico. Razon por la que
la denominacion Derecho penal cabe ser utilizada en dos acepciones; una
amplia y refennda al Derecho que regula el sistema penal. v otra estricta o
tradicional que se refiere, exclusivamente, a uno de los elementos de dicha
esfera normativa. Ello nos lleva a que bajo el rotulo de Derecho penal, en
sentido amplio, haya de acogerse, no solo al Derecho penal, en sentido
estricto, sino al Derecho policial y al Derecho penitenciario. como minimo_*
O, como lo que PRADEL entiende como el conjunto penal, en el que se debe
entenderse mclmdo el derecho penal general, el especial. el procedimiento
penal. el derecho penitenciario v, en la medida en que cada ordenamiento
define sus propias normas, el derecho penal internacional *

Buenes Aires. 2006, Vol I, pp. 301-3012.

T Bausmany, Hirgen, Dereche penal. Concepios fimdamentales y sistema. Introduceion a la sistemdtica
sobre la base de easos, Depalma, Buencs Aires, 1973, pp. 20-22. En el mismo sentido, Baunass,
Jirgen, Derecho procesal penal. Concepros fimdamentales y principios procesales. Introduccion sobre
la base de casos, Depalma, Buenos Aires, 1986, pp. 2-9.

# Quenacr, Joan, “Praxis y Dogmatica juridico-penal”, Foro Canario, 1991, n” B3, p. 78.

# Pranpkr, Jean, “El Derecho penal comparado. Breves reflexiones sobre mma disciplina del fisture”,
en: Axrovo, L Berouao, L (Coords ). Homenaie al Dr: Marine Barbere Santos in memoriam, Ed. UL
de Castilla-La Mancha - U. de Salamanca. Cuenca, 2001, Vol L p. 479.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Derecho penitenciario: delimitacion de su concepto, funcién y contenido desde un REVISTA DE DERECHO

modelo teleoldgico-funcional del fin de la pena UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N©°247, afio LXXXVIII (Ene-Jun, 2020) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Mario Duran Migliardi ISSN 0718-591X (version en linea)

Dezechs penitenciano: debminacn de su concepto, fencda y comenido dzede un medelo 1eleolbgico-funcional del Ba de la pena 133

En este sentido. MaUrAcH distingue tres colummnas 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, v 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 dereche penal sustantivo estaria
compuesto por la teoria del delito v sus consecuencias juridicas (parte
general) v por los tipos penales particulares (parte especial). El primero
establece los presupuestos que dan origen al uso del poder pumtivo (teoria
del delito v 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 v 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
determunan las consecuencias del ilicito, n1 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, v que
se subdivide a su vez en dos partes: en el procedimiento de determinacion.
que es tarea del derecho procesal penal. v 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 practica de la
pena privativa de libertad *

En la misma logica, JescHECK plantea que el Derecho Penal, en un
sentido amplio, se apova en tres pilares: en el Derecho Penal matenal, en
el Derecho Penal formal o Derecho Procesal Penal (incluido el Derecho de
Organizacion de los Tribunales Penales) v en el Derecho de ejecucion de
la pena.”t A este tltimo. ademas. se encontraria sistematicamente adscrito,

' Mavracy, Rembart, Derecho Penal Parte General 1. Teoria general del derecho penal y estructura
del hecho punible, Astrea. Buenos Ares, 1994, pp. 30-31.

¥ Jescueck, Hans-Heinrich, Tratedo de Devecho penal. Parte General. Traduccion de Oumena, Miguel,
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y como parte especial diferenciada. el Derecho Penitenciario que regula
la forma y clase de cumplimiento de las penas v medidas de segundad
privativas de libertad en los establecimientos penitenciarios. También
mtegraria al Derecho de ejecucion de penas el Derecho penal registral, que
regula la inscripcion v cancelacion de condenas firmes en el Registro Central
Federal, el Registro de medidas educativas, el Registro Central de Trafico,
asi como el suministro de la informacion en ellos contemida. En cambio, el
cumplumiento de las medidas alternativas a la pena. como la asistencia en la
libertad condicional o la hibertad +igilada. deberan ser consideradas como
una parte del Derecho de ejecucion de la pena.

Mas aun. v en concordancia con lo anterior, SANDOVAL sefiala que la
regulacion juridica de la pena privativa de libertad se encuentra o es abarcada
parcialmente tanto por normas de caracter sustancial o matenal, procesales
y de ejecucion penal, mdependientemente 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 determinacion
y a su extension. En el Derecho procesal penal, que establece las normas.
principios v procedimuientos en virtud de los cuales legittmamente se puede
imponer la pena privativa de libertad al cindadano infractor de la ley penal
sustantiva. Y, parcialmente tambien, en el derecho de ejecucion penal,
en cuanto reglamente su aplicacion factica, especificamente, a través del
Derecho penitenciario.

Es Roxm 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 proprtamente dicho. de la
materia de la Justicia penal v se denomina por ello también Derecho penal
material. Por esta razon, argumenta, debe delimitarse de otros campos
juridicos emparentados que solo junto con el Derecho penal regulan
legalmente todo el campo de la Justicia penal v que hacen del hecho, el
autor v la persecucion penal el objeto de los esfuerzos legislativos v
cientificos. Los mas importantes de esos campos juridicos vecinos. afirma,
son €l 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. 13-19.

2 Sanpovar, Emiro, La pena privativa de la libertad en Colombia y en Alsmania Federal. Temis.
Bogota, 1933 p_ 2.
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penal v a la determinacion de la pena v 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 Coso DEL Rosar v VIVEs, en el actual
estado de la ejecucion penal. resulta ya mnecesario destacar la intima
relacion existente entre el Derecho penal y el Derecho penitenciano pues.
en la medida en que las penas privativas de libertad siguen siendo la base
del sistema penal. éste ulttmo es el normalmente llamado a regular la
parte fundamental de la ejecucion penal. Lo que si deja de mamifiesto esta
relacion es la importancia de que el llamado Derecho penal de ejecucion, v
el Derecho penitenciario, pertenezcan o no a la Administracion. o que ésta
detente importantes competencias en la fase ejecutiva de las penas pnivativas
de libertad, ya que tal pertenencia historica es generalmente el hecho que
permitio que las garantias penales tendieran a desvanecerse, a ultima hora,
v en los momentos decisivos. Lo relevante. v lo que debe destacarse por
ello, segun 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 sefiala,” sin duda puede afirmarse que
el Derecho pemitenciario 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 s1stema de penas vigentes y. especialmente,
de la expansion y dispersion normativa producida en la matenia. Esto es, y
dicho de otro modo, el derecho de ejecucion penal, al referirse a la imciacion,
adelantamiento v vigilancia de la ejecucion de todas las consecuencias
juridicas provenientes de una sentencia firme, constituye la prolongacion
general de la pumibilidad penal en el proceso de control social. Por ello, en
cambio. el Derecho penitenciario poseeria un alcance menor que éste, pues
solo se ocupa de la ejecucion de una modalidad de reaccion institucional: la
privacion de la libertad ™

* R, Clans, Derecha Penal. Parre General. Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito,
Crvitas, Madnid, 1997, T.1, pp. 45-446.

* Coweo pel Rosar, Manuel; Vives, Tomas, Derecho Penal. Parte General, Tirant Lo Blanch, Valencia,
1990 5% ed., pp. 47-48.

5 Tasamir, 3apena ¥ Garcia, cit. (o 43), p. 19.
%6 Sanpoval, cit. (n. 52, P. Q.
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Lo relevante, sin embargo, como bien afirma ZAFFARONI, es que
mas alla de su autonomia, las normas de ejecucion penal no pueden
afectar garantias constitucionales. sea cual fuers su naturaleza. v la
determinacion a este respecto dependera del alcance que se le otorgue a
la disposicion constitucional en cuestion ¥ no de la naturaleza penal,
procesal, administrativa o autonoma 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 mternados y libertados ™

Por ello. el punto de inflexion al respecto o quiebre de vision a acerca
de la existencia v ubicacion del Derecho penitencianio, como disciplina
juridica auténoma. 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 hmitados o restningidos por la sentencia
condenatonia. por el sentido v alcance de la pena asignada, deben ser
estrictamente respetados enun 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 segunidad
privativas de libertad. recibe el nombre de Derecho penitenciario.™

Mas atin, 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., VELAsSQUEZ deduce
las prerrogativas de la ejecucion penal del enunciado nuwlla poena, nulla
mensura sine regimene legale, sine humanitae, sine resocializatione, esto es,
no hay pena n1 medida de segunidad sin adecuado tratamiento penitenciario
y asistencial; sin tratamiento humanitario; sin resocializacion.

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

# Gancia Vavroes, Carlos, “Derecho penal espafiol: notas sistematieas”, en Bueno, F; De La Coesta, L.
(Coords ), Leceiones de Derecho Penitenciario, U. de Alcala de Henares, Salamanca, 1989, 2% ed., p.
33; Rovricuez, Antonio, Lecciones de Derecho penitenciaric, adapiadas a la normativa penal vigente.
Comares, Granada, 1997 P. 3. FERNANDEZ ¥ Nistar, 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 segundad. segiin el principio de
legalidad. implican lo siguiente: en primer lugar, que la sancion penal
debe estar presidida por un tratamiento pemitenciario 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, v
propiciar su degradacion y la pérdida de su 1dentidad 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 segunidad debe atender a
la calidad de ser humano que tiene el reo (principio de humamdad, denvado
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 estée 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
espafiol, CARBONELL sefiala que el pnincipio de legalidad en la ejecucion
parece recogido por el articulo 3.2 del Codigo Penal Espaiiol cuando afirma
que “tampoco podra ejecutarse pena mi medida de segunidad en otra forma
que la prescrita por la ley v reglamentos que la desarrollan, n1 con otras
circunstancias o accidentes que los expresados en su texto. La ejecucion de
la pena o de la medida de segunidad se realizara bajo el control de los Jueces
v Tribunales competentes’. Asi, para el autor, el principio de legalidad en la
gjecucion 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 Penitenciana, 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 v la
ubicacion del Derecho penitenciario moderno. 56lo cuando se constata la
necesidad de estudiar organicamente todos v cada uno de los presupuestos

* Vevasguez, Fernando, Maneal de Devechoe Penal. Parte General, Temis, Bogota, 2004, 2% ed., p. 61.

# Carsonely, Juan Carles, Devecho Penal: concepro y principios constifucionales, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 1999, 3% ed , p. 121
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necesarios para realizar una juridica (humana, justa v correcta) ejecucion
penal, sistemanizando 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 armba adelantaba, que el tema de la
funcién 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 v al fin de la pena.
Y que, bajo una optica teleoléogico-funcional, significaria la orientacion
de la pena al cumplimiento de objetivos politico-criminales * De alli. lo
esencial que resulta el reconocimiento de derechos v 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 penitenciano en
un sistema concreto.

Asi es, por ejemplo. en Italia, donde la Constitucion de 1947 en su art.
27, estableci1o que las penas no podran consistir en tratos contrarios al sentido
de humamdad v 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 Espana. donde la Constitucion de 1978 en su
art. 252, establece que “las penas privativas de libertad v las medidas de
seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion v reinsercion social v 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 v 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 v 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 remnsercion
social como finalidad de la prision, sino racionalizar el régimen de sanciones
para los internos, fomentar y ampliar sus relaciones con el mundo exterior, v
establecer un control judicial de la etapa de ejecucion.

8 Mata v Magrin, cit. (o 16), p. 105.
i Asi en detalle, Duraw, cit. (n. 45), p. 85 v ss.
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IV. EL MODERNO CONCEPTO DE DERECHO PENITENCIARIO ¥ LA
CONSTRUCCION TELEOLOGICA DE SU CONTENIDO Y FUNCION

Una vez delimitado terminologicamente v establecida su ubicacion v
fines, estamos en condiciones de abordar el moderno concepto de Derecho
penitenciario, asi como la construccion teleologica de su contenido vy
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 v 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 v medidas de segunidad privativas de la libertad v la relacion juridica
que surge como consecuencia de la detencion vy 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 supomiendo
la sancion principal en muchos sistemas penales v cuyo cumplimiento, en
cualquier caso. por las peculiaridades. duracion v dureza de la prision, plantea
los mayores problemas. Igualmente. se resalta que el modemo Derecho
penitenciario se ocupa del cumplimiento de las medidas de segundad de
internamiento o privativas de libertad y de ciertas sanciones sustitutivas de
la prision, como la condena condicional, la libertad condicional, el arresto
domuciliario. el arresto de fin de semana o el trabajo de utilidad publica o al
servicio de la comunidad. ®

Dicho de otra forma, laidea que modela estamoderna conceptualizacion
esque laejecucion penal, generalmente conocidacomo Derecho penitenciario

= Gancia Vavpes, Carlos, Comentario a la legislacion penitenciaria, Civitas, Madnd, 1982, p. 18.
Garcia Vaioes, Carlos, “Sobre el concepto y el contenido del Derecho Penitenciarie™, Cuadernos
de Politica Criminal, 1986, n° 30, pp. 661- 670. Garcia Varnes, Carlos, “Intreduccion al Derecho
penitenciario Espau.ﬂ]: notas sistematicas”, en Garcla, Carlos; Garrio, Luis; De La Cuesta, José,
(Coords.), Comentarios a la Legislacion penal: Ley Organica General Pemitenciarin, Vol I, Edsrsa,
Madrid, 1936, TV p. 4. Enel mismo sentido, Luzon Pes x, Diego-Manuel, Enciclopedia penal basica,
Comares, Granada, 2002, P- 372 Tanmarit, Sarena ¥ Guarcia, cit. (n 43), P. 19 Ferninnez, cit. (n. 18),
P- 42 Mara v Magrin, cit. (n. 16), p. 108. En el mismo sentido, pero citando a Miiller-Dhetz, Cenverio,
Vicenta, Derecho penitenciario, Tirant lo Blamch, Valencia, 2016, 47 ed. p. 23.

* Rooricues, cit. (o 58), p. 4.

5 Luzon Pera, Diego-Manuel, Dereche penal Parte General, B de F, Buenos Awes, 2016, 3% ed . p.
107.
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(dado que las penas mas importantes son las privativas de libertad v las
medidas de seguridad mas importantes la conllevan), contiene las normas
materiales v formales para la ejecucion de las sanciones penales (penas v
medidas de segunidad). 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 v 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 homogenea. 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 contemido del Derecho pemitencianio. no solo a la pena privativa de
libertad, por sus especiales condiciones de cumplimiento v caracteristicas
de ejecucion. que precisan de una especializacion o de una regulacion
propia e independiente de las demas penas. 51 no también a las medidas de
seguridad que. aunque tambien podria concebirseles de forma autonoma,
tanto por razones historicas, de seguridad juridica como de orgamizacion
y control deben mcluirse aqui. Amplitad conceptual que, en ambos casos,
juridicamente se justifica v sostiene en los procesos de incorporacion de
garantias constitucionales, penales y propiamente pemtencianias a la fase
de ejecucion penal, amba descnitos. Sin perjuicio, ademas. de los propios
e inherentes a la aplicac1on del principio de legalidad. v de otros principios
limitadores al fus puniendi como la humamidad, la proporcionalidad v la
Culpabilidad. tanto respecto de la ejecucion de las penas en general. como a
la pena privativa de libertad v las medidas de segunidad en particular.®’

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

Asi, TerraDILLOS v MAPELLI afirmaron en su momento que no era
conveniente inclur dentro de lo penitenciario la ejecucion de todas las
penas. principalmente porque solo 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

* Fernanoez Carnasouiiia, Juan, Derecho penal liberal de hoy. Infroduccion a la degmedtica axiolégica
juridico penal, Ed. Juridicas Ibafez, Bogota, 2002, p. 381

o Cerverid, eit. (n. 63), p. 24. Tasarrr, Saresa ¥ Garcia, eit. (n 43), p. 24; Mara v Magriy, eit. (o
16), pp. 105-106.
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la inclusion de las medidas de segunidad, sefialaban que no era objeto de la
regulacion penitenciaria, aunqgue puedan conllevar el internamiento de la
persona %

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

Como bien sefialo posteriormente el propio MAPELLL la conocida v
tradicional desatencion de la cuestion penitenciaria necesariaments ha
dado lugar, en primer lugar, a que no se haya debatido suficientemente
sobre el concepto v los contemidos de lo que llamamos penitenciano v,
mas importante aun, respecto de los criterios con los que debemos resolver
ambas cuestiones. La propia evolucion de la pena privativa de hibertad v
su cada vez mayor complejidad ejecutiva, ademas, 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 penclogico -en distintos
paises- de nuevas penas de disefio que, en forma mas o menos limitada,
afectan tambien 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 pemitenciario, 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
s1 desapareciesen o simplemente fuesen masivamente sustituidas por otras.
lo mas 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 enun centro penitenciario de su autor. Los estereotipos
sociales v slogans politicos son tajantes al respecto; “los delincuentes, a

* Marein, Boga: Tereaoiivos, Tuan, Las consecuencias juridicas del delito, Civitas, Madnd, 1996,
3% ed. pp. 113-114.

& MareLps, cit. (o 8), p. 23.
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prision v con cumplimiento efectico e integro de la condena’. “entran por
una puerta y salen por otra”, “fin a la puerta giratoria™ ™

Por todo ello v con razon, recientemente se ha observado que, sin
perjuicio de lo correcto de las definiciones armba presentadas, el objeto
o contemido material de lo que actualmente constituye la materia propia
del Derecho penitenciario, no estaria contemido y menos descrito, m
siquiera en su acepcion mas amplia ammba sefalada. Esto es. que ambas
no contemplarian, ni1 el rol del Derecho penitencianio como orgamzador
de la actividad penitenciaria, m1 como regulador de la relacion juridica
penitenciaria, m1 su ampliacion asociada a las multples medidas penales
alternativas a la ejecucion de la pena que han sido asummdas en los ultimos
afios por distintas legislaciones.™

Mas atun, se argumenta que no toda ejecucion de pena privativa de
libertad. como la moderna pena de localizacion permanente, ni las medidas
de segundad del mismo género. como las medidas que se cumplen en
centros cerrados extra penitenciarios, caen dentro de la tradicional orbita
del Derecho penitenciario. Y, por el contranio, 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 modemo concepto de Derecho penitenciario a
partir de lo que actnalmente 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 v 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 Espafia
e Italia, arrba va adelantados.

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

™ Lanorove, Gerarde, “Prision y sustitutes penales” en: Quintero, Gonzalo; Moraves, Fermin
(Coords.), ET nuevo derecho penal espaniol. Estudios penales en memoria del profesor José Manuel
Falle Migiiz, Aranzadi, Pamplona, 2001, pp. 425435, esp. p. 428.

"' En este sentido, en detalle, Fearninnnz ¥ Mistar, cit. (o 36), PP- 321-322 Mapeior, cit. (n. 6), PP
23.28.

™ En este sentido, Mara v Mawriv, cit. (o 16), PP- 179 Y 58S, CerveLLn, cit. (o 63), P. 33 ¥ 55,
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de normas juridicas que tienen por objeto la regulacion de los derechos
v deberes de las personas internadas en los centros pemitenciarios. la
orgamizacion de las instituciones penitenciarias, la retencion v custodia de
los reclusos, ¥ su convivencia ordenada, las actividades de intervencion
reeducadora v de reinsercion social, asi como el control y seguimiento por
parte de las mstituciones penitenciarias de las penas y medidas de segunidad
alternativas™. ™

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

Definiciones que claramente dan cuenta de un concepto funcional v
sustantivo, propio del modelo de Constitucion penal que lo inspira. v que da
cuenta del moderno contenido del Derecho penitenciario. Tanto en cuanto
a la regulacion de los derechos v deberes de las personas internadas en los
centros penitenciarios, sea por cumplimiento de penas o de una medida
de segundad privativa de hibertad. asi como de la prision o detencion
preventiva, como respecto de los aspectos organico-institucionales y de
funcion u objetivos del sistema penttenciario. Relevando, en ambos casos.
el fundamental v 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 remnsertarse en el entorno libre a traves de las
herramientas especificas establecidas por la ley™ ¢

Conceptualizacion basada en la metodologia del tratamiento.”

™ Fernanoez ¥ Mistal, eit. (o 36), p. 322

= TeLrez, it (m 15), P- )

™ Canera, Manio; MerLo, Sergio, Manuale di divitto penitenziario, Giuffré, Milano, 2010, 9% ed., p.
152.

7 Segim la Constitucion Italiana de 1948, la pena no puede implicar violencia fisica o moral (art. 13},

no puede consistir en un tratamiento mhumano v 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 v 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. v después de la actnacion que a ese principio
le han dado las nuevas normas acerca del ordenamiento pemitenciario, 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 aun mas desarrollado del mismo, se defina
al Derecho penitenciario “como un conjunto de disposiciones legislativas
y reglamentanias 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 v su capacidad para volver a ingresar
al entorno libre”. Normativamente, este concepto abarcaria las reglas que
rigen: 1) el encarcelamiento por condena a una sentencia de custodia; 11)
la detencion para someter a una medida de segundad privativa de libertad
(asignacion a una colomia agricola, a una casa de trabajo o a un asilo de
ancianos y la custodia a un hospital psiquiatrico o a un reformatorio judicial);
111) la detencion dependiente de la detencion preventiva. Por lo que estaria
constituido de forma directa. no solo por las normas destinadas a definir los
derechos v deberes de los presos, especificando las sanciones, los medios de
proteccion v los medios de apelacion. Sino también por todas aquellas que
orientadas a determunar en detalle las condiciones materiales v morales de
vida de los presos v a regular los aspectos mherentes a la implementacion
del programa para el tratamiento rehabilitador de los reclusos

temiendo aplicacion directa en la Ley sobre Ordenamiente Penitenciario de 1975, a traves de una
doble prevencion, una negativa (“la pena no puede consistir en un fratamiento contrario al sentido de
bumanidad™} y une positive (“la pena debe tender a la reeducacién del condenado™). Al respecto, en
detalle, Guamerunn, Silvana, Dirfito penitenziario, Principi e casi practici, Giuffre, Milano. 2006.
P 99-1534. Canera ¥ Mervo, cit. (o 76), pp. 111-240,

™ Ejemple de ello es el trabajo penitenciario. Sobre su evolucion y caracteristicas en Italia, Marcuern,
Maria. “El tratamiento penitenciarie: el trabajo en la funcién reeducativa”, en Marcuern, Maria.
“El tratamiento penitenciario: el trabajo en la fimcién reeducativa”™, en Axrovo, L Bevovso, L
(Coords.), Homenaje al Dr: Maring Barbero Santos in memoriam, Eds. U. de Castilla-La Mancha -
U. de Salamanca, Cuenca, 2001, Vol I, pp. 391-416. En Espaiia, Cervercd, cit. (n. 63), pp. 279 y ss.
Roosicuesz, cit Ifi:l. 53], Pp- 13 ¥ 88

™ Awrousel, Francesco, Manuale di diritio penale. Parte generale, Giuffre, Milane, 1980, 8% ed., pp.
501

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

V. A MODO DE CONCLUSION

Desde distintas perspectivas, el actual reconocimiento de la crisis de
la mstitucion 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
penifenciario.

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

Metodelogicamente, 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 herramuenta politico-criminal que, utilizada de forma proporcional vy
necesaria, v bajo las normas de un modemo Derecho penitenciario. proteja
los bienes juridicos mas preciados por la sociedad bajo la premisa del
cumphmiento de los fines de prevencion del delito y de resocializacion del
delincuente.

Para lograr tales objetivos, resulta fundamental constatar que, gracias

20182019.p. 1.

i En este sentido, en detalle, Fiowr, Lecnardo; Seancuer, Glorgio, Manuale di diritto penitenziario,
Giuffré, Milano, 2011, 3° ed., pp. 1-67. Fianvaca, Giovanni; Musco, Enze, Diritte Penale. Parte
Generale, Zachinelli, Bologna, 2006, 4° ed.. pp. 41-42; 637-638. Mura v Magriy, et (n. 16), pp. 179

v 53 Cerverro, cit. (n. 63), pp. 33 v ss.
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al imperativo normativo internacional, a la discusion sobre los fines de la
pena, al creciente reconocimiento v respeto de los derechos fundamentales
y a la necesana sistematizacion juridica, se ha logrado delimitar el concepto
cientifico del nusmo. Y que, a su vez. gracias en gran medida a tales
factores, el Derecho pemtenciario modemo ha adquindo y desarrollado
nuevos fines, contemdos y materias, que ya han sido establecidos por
distintas constituciones y leyes penitenciarias comparadas. desbordando
teleologicamente el tradicional objeto del viejo Derecho penitenciario.

Mas aun, debe concluirse que el punto de inflexion respecto del
reconocimiento del concepto, de la funcion v del contemido del Derecho
penitenciario, y por tanto de su existencia 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 v orienta teleologicamente 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 modemo concepto teleologico de Derecho
pemitenciario debe comprender su actual objeto o contemido matenial. Esto
es, su rol como organizador de la actividad penitenciaria v como regulador
de la relacion juridica penitenciaria, asi como su amphiacion a las multiples
medidas penales alternativas a la ejecucion de la pena. asuimdas en los
ultimos afios por distintas legislaciones. Asimismo, debe comprender todo
tipo de ejecucion de pena o medida de segunidad privativa de libertad, asi
como de ejecucion de prision preventiva.

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