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OBJETO, FUNCIONES Y PRINCIPIOS RECTORES
DEL DENOMINADO DERECHO PENITENCIARIO!

Manuel de Rivacoba y Rivacoba*

De los intentos por recortar o encontrar en el arbol del Dere-
cho una rama nueva cuyo objeto sea especificamente la ejecucién de
las penas, el mds arraigado es el del pretendido Derecho penitencia-
rio. Marc Ancel sefiala en el Prefacio de una obra de Stanislaw
Plawsky? que este Derecho es en gran parte una novedad del siglo
XX, e incluso, en ciertos aspectos, de su segunda mitad?, pero ya en
los inicios de su segundo decenio emplea N. H. Kriegsmann en
Alemania la locucién Derecho penitenciario®, en el siguiente se la
encuentra con reiteracién en Italia® y en 1933 publica Novelli, tam-
bién en Italia, su célebre articulo L’autonomia del Diritto peniten-

! Exposicién del tema por el autor en el Tercer Forum de Derecho Penitenciario y
Ejecucién Penal en el Mercosur, celebrado en la Ciudad Presidente Franco (Paraguay) los
dias 7-9 de septiembre de 2000.

2 Droit pénitentiaire, Université de Lille III, s.a. [1977].

3 Cfr. ibidem.

4 Einfiihrung in die Gefingnisskunde, Heidelberg, 1912; traduccién de R. Pérez
Bances, con el titulo Preceptiva penitenciaria, Madrid, 1917, p. 169, y también mds adelante.

5 Asi: De Mauro, I problema di una scienza e di un Diritto penitenziario, en “Rivista
Penale”, de Roma, 1926, ps. 105 y ss.; Ugo Conti, Diritto penale penitenziario, en la misma
revista y afio, ps. 125 y ss.; Tesauro, La natura e la funzione del Diritto penitenziario, en
“Rivista di Diritto Penitenziario”, de Roma, ps. 237 y ss.
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ziario®, que se acostumbra considerar su manifiesto fundacional. En
1935 sefialaba un especialista en el tema, Franceso Siracusa, que la
verdadera y propia autonomia de este Derecho venfa siendo procla-
mada y difundida abierta y virilmente en la bella y batalladora “Ri-
vista di Diritto Penitenziario”, que desde 1930 se editaba en Roma a
expensas del Ministerio de Gracia y Justicia italiano y dirigfa el
insigne director general de los Institutos de Prevencién y de Pena,
Giovanni Novelli’; y, por lo demds y aunque fuera “cediendo a la
obstinada y monétona prédica” de éste?, en el III Congreso Interna-
cional de Derecho Penal®, celebrado en Palermo durante el mes de
abril de 1933, en la asamblea plenaria y tras grandes aplausos, fue
aprobada una resolucién que proclamaba la existencia del Derecho
penitenciario, “constituido por el complejo de las normas legislati-
vas que regulan las relaciones entre el Estado y el condenado desde
el momento en que la sentencia de condena legitima la ejecucién, y
el cumplimiento de ésta en el sentido més amplio de la palabra”, sin
perjuicio de reconocer seguidamente que “esté todavia en un periodo
de elaboracién, sobre todo en lo concerniente a medidas de seguri-
dad”, por lo que “el Congreso limita su voto en el sentido de que,
desde este momento, se confiera a la ejecucién de que se hablado,
un ordenamiento juridico completo!©.

Cristaliza en este voto la necesidad que habia sefialado Rap-
paport!!, de una neta separacién entre ley penal, procedimiento pe-
nal y ejecucién penal, postulando la existencia de tres cédigos dis-

% Originariamente, fue una conferencia pronunciada en la Real Universidad de Roma
el 12 de enero de 1933, y se publicé como articulo en la “Rivista di Diritto Penitenziario”, cit.,
1933, ps. 5-56. Existe traduccién castellana, de Angélica Leonor Lépez, publicada en la
“Revista Penal y Penitenciaria”, de Buenos Aires, afio VIII, nimeros 29-30, julio-diciembre
de 1943, p. 425-468.

7 Cfr. sus Istituzioni di Diritto penitenziario, Milano, 1935-XIII, p. 9.

8 Jiménez de Asta, Tratado de Derecho penal (publicados, 7 vols.), tomo I, 3. ed.,
Losada, Buenos Aires, 1964, p. 69.

9 “Et non seulement pénitentiaire”, acota con agudeza Quintano Ripollés, Les aspects
modernes des institutions pénitentiaires ibéro-américaines, rapport présenté au Congres pénal
et pénitentiaire hispano-luso-américain (Madrid, juillet 1952), traduit de I’espagnol par Jac-
ques B. Herzog (en “Revue Internationale de Droit Pénal”, de Paris, 1952, ps. 259-291),
p- 270. El original castellano de esta ponencia se ha publicado mucho después en el Apéndice
de los nimeros 165 y 166 de la “Revista de Estudios Penitenciarios”, de Madrid, abril-junio y
julio-setiembre de 1964, ps. 15-32 y 33-44, respectivamente.

10 Cuadro de conjunto de los votos y resoluciones adoptados por los congresos de la
Asociacién Internacional de Derecho Penal, en “Revue Internationale de Droit Pénal”, cit.,
1948, p. 403.

" Cfr. Stanislaw Rappaport, Per un codice di esecuzione penale in Polonia, en
“Rivista di Diritto Penitenziario”, cit., 1930, p. 1325.
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tintos, que se correspondiesen con los tres sujetos diversos que se-
rian, respectivamente, el legislador, el juez y el ejecutor, segin el
modelo de la triple legislacién polaca en materia civil, comprendida
en el Cédigo Civil, el Cédigo de Procedimientos Civiles y la Ley de
Ejecucién Civil. Pero Rappaport rehiiye la cuestién basica de si la
ejecucion penal posee una entidad propia y distinta, valida y sufi-
ciente, que la dotara de cardcter auténomo y sustancial; y, por lo
demds, la sede del tratamiento legal de una materia ofrece escasa
importancia cientifica, pues no es sino una cuestién de politica legis-
lativa. Ahora bien, semejante pretensién supone el pensamiento de
la independencia del Derecho penitenciario, porque, como escribié
Arturo Santoro'?, “en el fondo, la idea sefialada por Rappaport y por
otros, de un cédigo de ejecucion penal, distinto del c6digo penal y
del de procedimiento penal, para tener un fundamento y una justifi-
cacién racionales, deberia apoyarse precisamente sobre la ejecucién
como rama por si del Derecho”.

Esta autonomia es, para sus defensores'?, completa y se mani-
fiesta en un triple orden: autonomia cientifica, reconocida, a su vez,
en Italia, por el Real Decreto 1329, de 1 de octubre de 1931, por el
cual se modificaron los estatutos de la entonces Real Universidad de
Roma y se instituyé por vez primera una catedra para la ensefianza
del Derecho penitenciario; autonomia legislativa, que reconocen que
no existia adn en Italia ni en ningiin otro Estado, porque las normas
relativas a la ejecucién se encontraban repartidas entre el cédigo
penal y el de procedimiento, mas las leyes y los reglamentos de
carécter carcelario, pero cuya elaboracion se pedia y se intentaba en
numerosos proyectos, e incluso, segtin puntualizé Quintano'#, habia
comenzado a lograrse ya en algunos paises, y de la que hoy, con la
proliferacién posterior de los cédigos o las leyes de ejecucién en
muchos de ellos, no cabria dudar; y autonomia juridica, que es “la
mas importante” y la que formulé Novelli en 1933, en el sentido de
que tal Derecho constituye un distinto ordenamiento juridico, cuyas
normas, si bien contenidas por lo comin en fuentes diversas, estdn
unidas intimamente por una finalidad tnica, la de realizar la ejecu-
cién en su contenido juridico de restriccién de los bienes juridicos

12 L’esecuzione penale, 2* edizione rinnovata, Unione Tipografico-Editrice Torinese,
Torino, 1953, p. 9.
13 Cfr. Siracusa, ob. cit., ps. 10-12.

4 Cfr. Les aspects modernes des institutions pénitentiaires ibéro-américaines, cit.,
p- 274.
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del sentenciado, y en su misién de readaptacién social de él, habien-
do devenido ya en aquella sazén a un grado imponente de madurez,
sea por haber afiadido y juntado a las penas las medidas de seguri-
dad, sea por la individualizacién en el tratamiento ejecutivo y el
reconocimiento de los derechos subjetivos del condenado.

De la ingente cantidad de definiciones que se han dado del
Derecho penitenciario’>, la de quien puede ser llamado su creador,
Novelli, es la siguiente: “El conjunto de normas juridicas que regu-
lan Ia ejecucién de las penas y de las medidas de seguridad desde el
momento en que es ejecutivo el titulo que legitima su ejecucién”!®.
Y o concibe como “la realizacién positiva de la ciencia penitencia-
ria en el dmbito de una legislacién determinada”!’. Por lo cual,
parece l6gico, para comprender el intento de tal Derecho, remontar-
se, asi sea con brevedad, a la nocién de esta ciencia.

Su primera sefial de vida parece ser el titulo de una obra del
profesor alemdn N. H. Julius, Lecciones previas sobre la ciencia
penitenciaria, publicada en Heidelberg en 1828!8, adelantdndose asi
en seis afios al término penologia (penology), empleado por primera
vez en una carta privada que el publicista germanoamericano Fran-
cis Lieber (1800-1872) dirigié al célebre Tocqueville (1805-1859)
en 1834!%; y en lo sucesivo una y otra denominacién debatirén para
designar la disciplina que se ocupa de la fase ejecutiva de las penas,
pugna en la que la primera tendrd al cabo mejor fortuna que la
segunda. No obstante dicho antecedente, el uso del vocablo peniten-
ciario, aplicado a materias penales, s6lo se inicia, o se acentda, hacia
1850, cuando, en oposicién a la tendencia de los criminalistas précti-
cos, que defendian la deportacién y la colonizacién, con la utiliza-

15 Mencionemos ad exemplum las de Altmann Smythe, Beeche, Garcia Ramirez,
Lahura y Plawsky.
16 Ob. cit., p. 7.

17 Ibidem, p. 49.
Para Siracusa, ob. cit., p. 5, el Derecho penitenciario deriva de la Ciencia penitencia-

ria como su “reflejo juridico”. Y para Beeche, Sistemdtica de la ciencia penitenciaria (Ensa-
yo) (en “Revista de Estudios Penitenciarios”, cit., nimeros 67 a 74, de octubre de 1950 a
mayo de 1951), 9, dicho Derecho es una “parte” de tal ciencia.

O sea, que, para sus partidarios, este Derecho viene a ser el precipitado o concrecién
juridica de la ciencia penitenciaria.

18 Cfr. Ladislao Thot, Ciencia penitenciaria, Universidad Nacional de La Plata,
1937, p. 8, y luego otros muchos autores, como Beecbe, ob. cit., 2.

19 Cfr. Jiménez de Asiia, ob. y vol. cits., p. 168, y Cuello Caldn, Penologia, Reus,
Madrid, 1920, p. 5, nota 1, basdndose ambos en Howard Wines, Prison reform and criminal
law, vol. I de Correction and prevention, New York, 1910, p. 146.
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cién en ellas de la mano de obra de los condenados, otros, los
“penitenciaristas”, estiman y preconizan que es preferible dejarlos
en la metrépoli para someterlos a un régimen moralizador progresi-
vo, importado de ciertas prisiones de Norteamérica o de la Gran
Bretafia, movimiento, éste, intimamente relacionado con la aparicién
o el desarrollo preponderante de las penas reformadoras y que se ha
referido siempre con exclusividad a las de prisién?’. Unido el voca-
blo a la palabra ciencia en la locucién Ciencia penitenciaria, empie-
za a usarse en la segunda mitad del mil ochocientos, apareciendo ya
consagrada tal denominacién en el IV Congreso Penitenciario Inter-
nacional de San Petersburgo, en 1890, si bien adn “el relator,
M. Jules Lacointa, se quejaba hubiera lugar de «extrafiarse de que la
ciencia penitenciaria estuviera tan descuidada, cuando es el indis-
pensable complemento de la ensefianza tedrica»” y la expresion “no
es todavia de uso corriente en los textos™?!. Luego e incluso en la
actualidad, ambas denominaciones se han identificado y se identifi-
can?? 23 pero el neologismo penologia, frecuente en otros paises,
fue mal recibido en Francia, donde en su lugar alcanzé valor general
el nombre de ciencia penitenciaria, que los franceses tomaron* de
los cudqueros de Pensilvania, y sabido es el influjo decisivo que en
semejantes ocasiones ejerce el uso francés®

20 Cfr. Paul Cuche, Traité de science et de législation pénitentiares, Paris, 1950,
ps. 47y ss.

21 Beeche, ob. cit., 2.

22 Cfr. Cuche, ob. cit., p. 1; René Garraud, Traité théorique et pratiqgue du Droit
pénal francais, troisieéme édition, complétement revue et considérablement augmentée, 6 vols.,
Sirey, Paris, 1913 y ss., t. I, ps. 37-38, y Robert Schmelk y Georges Picca, Pénologie et Droit
pénitentiaire, Cujas, Paris, 1967, p. 42.

23En cambio, otros autores rechazan muy razonada y atinadamente la identificacidn,
pues evidente resulta que, en buenos principios, la penologia ha de referirse a las penas en
general y la ciencia penitenciaria sélo a las de prisién. Cir. Cuello Calén, ob. cit.,, ps. 5y 8, y
Derecho penal, t. 1 (Parte general), 10°. ed., Bosch, Barcelona, 1951, ps. 721-722; Sdinz
Cantero, La ciencia del Derecho penal y su evolucion, Bosch, Barcelona, 1970, ps. 37-38, y
Lecciones de Derecho penal, Parte general (publicados, 3 vols.), t. I, Bosch, Barcelona, 1979,
ps. 89-90; Garcia Ramirez, La prisidn, Fondo de Cultura Econémica-Universidad Nacional
Auténoma de México, México, D.F., 1975, p. 45, y Garrido Guzmén, Manual de ciencia
penitenciaria, Edersa, Madrid, 1983, ps. 5-6.

24 Segin Howard Wines, Punishment and reformation, 3°. ed., New York, 1919, p. 2.

Nétese el origen y cardcter religioso y moralizador de esta denominacién, muy en
consonancia con la finalidad correctiva asignada a las penas privativas de la libertad y la
colaboracién que desde el primer momento prestaron a su ejecucién personas y asociaciones
de diversas tendencias, sin nada que ver generalmente con lo juridico, encendidas todas en el
fuego de la caridad.

25 Asf, en Alemania se dice Gefignisswesen (Ciencia de las prisiones) y en Italia se
habla, en plural, de las Discipline carcerarie.
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Sin embargo de que a simple vista se percibe que la voz
penologia denota un contenido mucho mds amplio y rico que la
expresion ciencia penitenciaria y que el de ésta cabe perfectamente
0 es una parte dentro de aquél, también se comprende que la tltima
haya ido ensanchando su campo de accién hasta abarcar “todas las
diversas clases de penas, las medidas de seguridad, el patronato y las
instituciones postcarcelarias”?®, y la sinonimia de hecho entre am-
bas, pues el fulgurante y formidable desarrollo de las penas privati-
vas de la libertad, que en poco mds de un siglo se convirtieron en las
penas por antonomasia, arrinconando en el olvido o reduciendo a
oscura penumbra las restantes y monopolizando en la realidad la
funcién penal, habfa de hacer que la disciplina que las tiene por
objeto apareciera como la tnica en materia de ejecucién de las pe-
nas, atrajera a si todos los aspectos y problemas de la privacién de la
libertad, incluidos los extrapenales, y desplazara cualquier otro con-
cepto o denominacién?’.

Ahora bien, no hay ningin inconveniente en ubicar la Penolo-
gla, concebida de manera abstracta y general como tratado de la
pena®®, dentro del Derecho penal, pero carece de sustento 16gico
pretender fundar una ciencia sobre una modalidad de penar concreta
e histérica, y, por concreta e histdrica, esencialmente accidental y
transitoria, por no decir, en este caso, fugaz. Es mds, lo que con
impropiedad se ha llamado ciencia penitenciaria no pasa de ser un
cimulo abigarrado y heterogéneo, y, por supuesto, asistemadtico e
inconexo, de experiencias, reflexiones, iniciativas y aspiraciones,
cuando no meras descripciones, relativas a la privacién de libertad
como situacién de hecho creada por el Derecho, prescindiendo de su
naturaleza juridica, penal o procesal?, sin ningtin rigor juridico y, a

26 Cuello, Derecho penal, cit., ps. 721-722, prosiguiendo: “Como se ve, tan amplio
contenido rebasa con exceso el calificativo penitenciario, que nacié para designar exclusiva-
mente cierta modalidad de ejecucién de las penas de privacién de libertad inspirada en un
sentido de expiacién reformadora”. Conforme, Sdinz Cantero, La ciencia del Derecho penal,
cit.,, p. 37, y Lecciones, cit., t. I, cit., ps. 88-89.

21 En sentido concordante, Beeche, ob. cit., 2.

28Y no en otra parece que la entendié Lieber: “la rama de la ciencia criminal que se
ocupa (o debe ocuparse) del castigo del delincuente” (segiin Howard Wines, Prison reform
and criminal law, ob. y lug. cits.).

29 Sdinz Cantero, La ciencia del Derecho penal, cit., p. 37, y Lecciones, cit., t. 1, cit.,
p- 89, la concibe “como rama de la Penologia que se ocupa de la pena privativa de libertad, de
sus métodos de ejecucién y aplicacién, y de toda la problemdtica que la vida en prisién
plantea”. Y a partir de tal base nada tiene de particular el que ciertas definiciones del Derecho
penitenciario incluyan en €l el régimen de las medidas de seguridad y hasta el de institucién
tan eminentemente procesal como la prisién provisional o preventiva.
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lo sumo, animadas de un espiritu caritativo o filantrépico. Se
explica con facilidad asi lo desdibujado de sus perfiles y que en
consecuencia haya rebasado con prontitud los aspectos ejecutivos o
de cumplimiento de las penas privativas de libertad, para ocuparse
de éstas en general y aun de las demds, en cuanto quedan todavia
residuos de ellas en el sistema penal, y también que, no obstante
hallarse muy lejos de reunir los requisitos exigidos desde cualquier
punto de vista epistemolégico para asumir tan ambicioso titulo,
haya procurado dignificarse con el prestigioso nombre de ciencia.

Con su mesurado criterio de jurista estricto, Kriegsmann asig-
na a la ciencia penitenciaria la investigacién de los medios que
sirven para la realizacién del Derecho penal y, por tanto, una fun-
cién auxiliar y complementaria de éste®?, y sefiala que la diversidad
de fines que las respectivas teorfas proponen en él para la pena hace
que aquélla se encuentre “sobre un suelo vacilante™!.

Sobre tal base, movediza y borrosa, hay que adentrarse hacia
la entrafia del Derecho penitenciario; y, como es de prever, nada hay
en €l firme ni claro. Ni siquiera acerca de su denominacién reina
acuerdo entre sus partidarios. El propio Siracusa dice que “se puede
discutir si es mds oportuno dar a esta rama del Derecho el nombre de
Derecho penitenciario o el de Derecho de ejecucion penal, como
queria Rappaport, pero la terminologia no afecta a la autonomia.
Desde el punto de vista cientifico, quizd es mds exacta la denomina-
cién Derecho de ejecucion penal;, pero, puesto que el nicleo mas
importante y vistoso de éste lo constituye la ejecucién de las penas
de privacién de libertad, pensamos que se adecua mejor a nuestro
Derecho la calificacién de penitenciario, término mds en consonan-
cia con la sustancia y la tradicién”32. Entre los espafioles, Quintano,
que es quien con mayor entusiasmo y decisién se adhirié a los
propugnadores de este Derecho’?, advierte con su tipica agudeza lo

30 Ob. cit., p. 141.

31 Ibidem, p. 142.

32 Ob. cit., ps. 12-13. En el mismo sentido, Lahura, Derecho penitenciario y ejecu-
cion penal en el Perii, Lima, 1942, p. 346.

A pesar de su caracteristica ambigiiedad y falta de posicién definida, parece admitir
la sustantividad y autonomia del Derecho penitenciario, aunque prefiriendo la expresién Dere-
cho de ejecucion penal, Cuello Colén, Derecho penal, cit., ps. 723 y 742.

En la Argentina, Italo A. Lider, El sistema juridico de la ejecucion penal, Instituto
de Investigaciones y Docencia Criminoldgicas, La Plata, 1959, ps. 9 y 10, entiende que la
denominacién més precisa y comprensiva es la de Derecho ejecutivo penal.

33 Cfr. Les aspects modernes des institutions pénitentiaires ibéro-américaines, cit.,
p. 270.
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equivoco de la expresion Derecho de ejecucién penal®*. Mucho
después, Garcia Ramirez y Plawsky distinguen entre Derecho de ejecu-
cién de penas y Derecho penitenciario, concibiéndolos en relacién,
el primero, de género a especie®, y, el segundo, del todo a una
parte®S. Asimismo, para Maurach, “el Derecho penitenciario (de las
penas privativas de libertad) constituye sélo una parte, aunque con
mucho la més importante, del Derecho de ejecucién penal: se ocupa
de la configuracion practica de las penas privativas de libertad”3’.
Mucho mds grave que esta inseguridad en lo terminolégico es
que caracterizados partidarios de su sustantividad y autonomia reco-
nozcan su dependencia del Derecho administrativo, tesis que echa
en definitiva por tierra la misma personalidad e independencia que
procuran afirmar. De esta suerte®®, no puede sino sorprender que
nada menos que Novelli asienta al cardcter hibrido del Derecho
penitenciario, y que lo destaque Beeche®; y que no se trata de una
aseveracién aislada se comprueba con lo que antes habia escrito
Tesauro*® y mucho después repite Lider*! . Inclusive para Siracusa,
que traza con gran finura la distincidn y relaciones entre dicho Dere-
cho y los Derechos penal y procesal penal®?, la ejecucién tiene pre-
ponderantemente cardcter administrativo, en cuanto realizacién de la
restriccién del bien juridico en que se concreta la pena o la medida
de seguridad, de conformidad con el pronunciamiento del juez (titu-
lo ejecutivo), que no establece los limites ni el contenido, y sélo en
caso de que durante dicha realizacién surja controversia entre la

3 Cfr. ibidem, p. 272, con una sagaz referencia a Ferruchio Falchi en su Diritto
penale esecutivo, 3 vols., Zannoni, Padova, 1934-1935.

3 Cfr. lug. cit.

36 Cfr. ob. cit., ps. 29 y 30. De manera semejante nos habiamos manifestado nosotros
en El derecho de ejecucion de las penas y su enseiianza (en “Revista Penal-Penitenciaria”, de
Santa Fe, 3-4, 1965, ps. 123-141), ps. 125y 127.

3Tratado de Derecho penal, traduccién y notas de Derecho espaiiol por Juan Cérdo-
ba Roda, prélogo de Octavio Pérez-Vitoria Moreno, 2 vols., Ariel, Barcelona, 1962-1963, t. I,
p- 28. Por cierto, no acaba de configurarlo muy auténomamente, sino que parece incluirlo en
lo administrativo (cfr. t. I, ps. 15-16, y t. II, ps. 505-506).

3 Se prescinde aqui de Kriegsmann, para quien no puede caber duda acerca de la
caracterizacién juridica del Derecho penitenciario, que se refiere a una actuacién del Poder
Ejecutivo y constituye, por tanto, una esfera del Derecho administrativo (cfr. ob. cit., p. 169);
lo cual no obsta a su dependencia de los principios del Derecho penal material y del Derecho
procesal (cfr. ibidem, ps. 170-172).

39 Cfr. ob. cit., 9.

40 Cfr. ob. cit., p. 237.

41 Cfr. ob. cit., ps. 12 y 13-14.

42 Cfr. ob. cit., ps. 13-21.
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autoridad que ejecuta la sentencia y el condenado respecto al conte-
nido o los limites de tal ejecucién, puede intervenir el érgano juris-
diccional, y son decisivas sus determinaciones para reintegrar ese
contenido y esos limites*3 44,

El rasgo verdaderamente original, significativo y valioso de
este intento, empero, reside en su denodado afén por extraer de la
discrecionalidad y vagarosidad de lo administrativo el cumplimiento
de las penas privativas de la libertad y extender a él el imperio del
principio de legalidad, sometiéndolo a rigurosas y precisas normas
juridicas e igualdndolo asi con la ejecucién de las demés. Acaso
quien lo ha puesto en claro con mayor decisién y énfasis sea Quinta-
no, por lo cual, pese a la extensién de la cita, merece la pena recor-
dar con entera fidelidad sus palabras: “La régle nullum crimen sine
lege, imperative dans toute civilisation digne de ce nom, doit
s’accompagner de la régle nulla poena sine lege, tant vis-a-vis de la
peine au point de vue abstrait, que de son exécution concréte. Le
Droit ne peut pas se desintéreser du condamné aprés le prononcé de
la condamnation et le priver de sa protection supréme en le livrant a
Iarbitraire ajuridique d’une administration qui le prenne en charge
sans €tre tenue par les garanties juridico-judiciaires qui sont la rai-
son d’étre du Droit lui-mé&me. L’arrét de condamnation, qui établit
une peine, maintient la relation juridique entre la société et le délin-
quant bien qu’il le transforme™*’; argumento que se remacha con el
siguiente: “Procéder par la voie administrative équivaut a priver le
Droit pénal de I’essence libérale inhérente & notre culture occidenta-
le puisque cela revient a reduire a néant le dogme impératif de la
1égalité”4%. Mas tal afdn, en vez de apuntalar la autonomia de lo
penitenciario, recaba su inclusién en lo punitivo.

Por lo demds, la opinién de los penalistas espafoles que
mejor han trabajado y que de mayor autoridad disfrutan en estos
temas también es desfavorable al Derecho penitenciario. Don

43 Cfr. ibidem, ps. 14-20.

“ En perspectiva completamente distinta, también Sebastisn Soler considera, al que
llama Derecho penal ejecutivo, “parte del Derecho administrativo”, sin perjuicio por ello de
reconocerle relativa autonomia y de entender justificado, “desde el punto de vista metddico,
un estudio auténomo”. Cfr. su Derecho penal argentino, 1°. ed., 2 vols., El Ateneo, Buenos
Aires-Cérdoba, 1940, t. I, ps. 13-14. Inalterable, en las estampas posteriores.

45 Les aspects modernes des institutions pénitentiaires ibéro-américaines, cit.,
p. 270.

El mismo pensamiento, en Cuello, Derecho penal, cit., p. 742.

46 Les aspects modernes des institutions pénitentiares ibéro-américaines, cit., p. 278.
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Bernaldo de Quirds lo concibe “como una dependencia del Dere-
cho penal, en toda su amplitud y su conjunto”, “un capitulo, una
seccidn, una parte, una divisién del Derecho penal”#’; y Francisco
Bueno Arts se limita a admitir el empleo de la expresién Derecho
penitenciario “siempre y cuando se entienda en el mismo sentido
(impropio) en que se utiliza cuando se habla de «Derecho agrario»,
«Derecho de la circulacién»... o incluso «Derecho de los meno-
res»”48:49,

Es obvio el que, asi como el Derecho contempla en abstracto
cada especie criminosa y la penalidad correspondiente y establece
las pautas para que estas previsiones generales de la ley sean concre-
tadas en el oportuno pronunciamiento judicial para cada singulari-
dad delictiva de la realidad, tiene que regular cudntas actuaciones
sean precisas para trasladar a la practica y hacer efectiva la pena
impuesta, esto es, su ejecucién. Lo que de ningilin modo es obvio ni
necesario, sino empiricocultural y, por ende, histérico, o sea, contin-
gente y eminentemente labil y mutable, es que en los respectivos
ordenamientos se fijen unas penalidades determinadas y no otras
diferentes. De donde se sigue que a los contrasentidos 16gicos que
sin tardanza veremos que presenta cualquier intento secesionista en
materia de ejecucién penal el referir éste a una clase de penalidades
suma la ausencia de una base normativa y conceptual adecuada,
porque no se lo asienta sobre una nocién juridica, sino sobre una
realidad histérica, la cual nunca puede servir de fundamento, juri-

41 Lecciones de Derecho penitenciario, Imprenta Universitaria, México, D.F., 1953,
p-11.

BSobre la autonomia del Derecho penitenciario (Notas provisionales) (en el “Bole-
tin de Informacién” del Ministerio de Justicia, de Madrid, nimero 741, 25 de julio de 1967,
ps. 3-6, y en su libro misceldneo Estudios penales y penitenciarios, Instituto de Criminologia
de la Universidad Complutense de Madrid, 1981, ps. 121-124), ps. 6 y 124, respectivamente.

49 Jiménez de Asiia, ob. y vol. cits., p. 68, escribié: “No creemos que todavia pueda
asumir la preceptiva penitenciaria el prestigioso titulo de Derecho”. Practicamente idéntico, en
La ley y el delito, Principios de Derecho penal, 3*. ed., Hermes, México-Buenos Aires, 1959,
p. 23.

En la Argentina, para Niiiez, Derecho penal argentino, 7 vols., Editorial Bibliografi-
ca Argentina, Buenos Aires, 1959 y ss., t. I, ps. 11 y 12, y Manual de Derecho penal, Parte
general, Lerner, Cérdoba-Buenos Aires, 1972, ps. 9-10, y Fontdn, Tratado de Derecho penal,
7 vols., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1966 y ss., t. I, p. 37, el Derecho de ejecucién penal no
pasa de ser un capitulo del Derecho penal, mientras que para Zaffaroni, Manual de Derecho
penal, Parte general, Ediar, Buenos Aires, 1977, ps. 69-71, y Tratado de Derecho penal,
Parte general, 5 vols., Ediar, Buenos Aires, 1980-1983, t. I, ps. 200-209, la ejecucién de las
penas no es materia que corresponda al Derecho penal de fondo, y el Deredho de ejecucién
penal es independiente.
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dicamente, para una divisién o rama del Derecho ni, epis-
temolégicamente, para una disciplina cientifica que la tuviese por
objeto. Es decir, no puede referirse una rama del ordenamiento a la
ejecucion de una pena, o de una clase o especie de penas, y menos a
la de una clase o especie tan poco estable, que no ha aparecido en
los catdlogos de puniciones hasta lo que se dio en llamar Edad
contempordnea y que, tras una vida tan intensa como corta, lleva ya
cosa de medio siglo en franca crisis°.

Pero que la ejecucion, no cefiida a una especie particular de
pena, sino genéricamente entendida, sea un contenido y un concepto
necesarios del Derecho tampoco implica que exista en el ordena-
miento una rama dedicada por separado a ella. La entidad y el obje-
tivo tanto de la pena en si como de cualquier amenaza penal s6lo
pueden hacerse realidad y cobrar efectividad en y mediante su cum-
plimiento. Por consiguiente, seccionar al tratado de la pena su regu-
lacién y estudio lo deja, no ya gravemente incompleto, sino, con
mayor exactitud, realmente vacio; y con tal proceder el Derecho
punitivo se reduciria, en verdad, apenas a un nudo Derecho delictuo-
so. Ahora bien, como el delito reclama la pena y ésta lo supone y es
ininteligible sin €l, de modo que ambos se complementan y se cons-
tituyen en los dos objetos esenciales de una normatividad inica y de
la ciencia que la estudie, la ejecucién no puede pertenecer a ninguna
rama que no sea la de la pena, que es la misma que la del delito, el
Derecho criminal o penal. Con esto, y sin necesidad de postular
ninguna nueva rama juridica, recibe base y queda asegurado por
igual el imperio de la legalidad a lo largo de todo el Derecho puniti-
vo, hasta el postrero instante de la ejecucién. O sea, en resumen, que
en un examen atento y detenido de la cuestién no se justifica ni un
Derecho de ejecucién penal, o de las penas, ni, menos, un Derecho
penitenciario.

Cuestién por completo distinta es la de las ventajas o los
inconvenientes que haya en que lo que se reivindica como su objeto
sea estudiado separadamente, pues el de disciplina cientifica y el de
asignatura, tal vez incluso con una cdtedra para su ensefianza, son
conceptos muy diferentes, que pertenecen el uno a la teoria de la
ciencia y el otro a la pedagogia y se justifican el primero por la
especificidad e independencia de su objeto o de su método y el

50 Cfr. Ruiz-Funes, La crisis de la prisién, Jesis Montero, La Habana, 1949.
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segundo por razones docentes y discentes. Hace muchos afios que
nos manifestamos en este sentido®!, y més tarde ha escrito concor-
dantemente Angel Latorre: “Si un proceso de especializacién es ne-
cesario, no es quizds aconsejable la tendencia, hoy bastante extendi-
da, a crear nuevas parcelas independientes en el campo del Derecho,
porque tiende a acortar la perspectiva del jurista y hasta a inventar
diferencias y distinciones que justifiquen aquella autonomifa. Que
ciertos sectores del Derecho ofrezcan algunas particularidades o sea
conveniente su estudio o su ensefianza independiente no basta para
elevarlos al campo de rama auténoma, cuando no presenten la acu-
sada individualidad que sélo justifica esa autonomia™? .

A pesar de todo lo que antecede’?, se ha de reconocer que la
legislacion que sefiala los delitos y las penas y las normas que regu-
lan su ejecucién, los que aplican la una y las otras y quienes las
estudian, son completamente ajenos entre si. Se diria que
constituyen dos mundos que no se tocan ni se relacionan ni
comunican. Para que la esquizofrenia en esta regién de la vida y del
saber sea total, tampoco el régimen juridico y la realidad de la
ejecucién en los hechos guardan sino algunos puntos de contacto o
palidas semejanzas, ni quienes se ocupan en ésta suelen preocuparse
mucho de aquél. Como observa un penalista costarricense, “el
campo penitenciario es uno de los aspectos de la vida social en
donde m4s agudamente se evidencia el abismo que existe entre los
postulados legales y la realidad”3* 3.

5! Cfr. principalmente nuestro articulo El Derecho de ejecucidn de las penas y su
ensefianza, cit., ps. 124 y 127, y nuestro libro Divisién y fuentes del Derecho positivo, Edeval,
Valparaiso, 1968, ps. 41-42 y 52-53.

52 Itroduccion al Derecho, Ariel, Barcelona, 1968, p. 181.

53 Acerca de lo cual hemos versado con gran amplitud y nutrida bibliografia en
nuestro estudio El problema de la sustantividad y autonomia del Derecho penitenciario,
publicado en la “Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales™, de Montevideo, afio
XIV, nimero 4, octubre-diciembre de 1963, ps. 735-790, y en los capitulos I y II de nuestra
tesis doctoral, calificada de “sobresaliente” por la Universidad de Madrid en 1957. También
hemos tratado la materia mds brevemente en numerosas publicaciones menores.

54 Fernando Cruz Castro, La pena privativa de libertad (en el libro escrito juntamen-
te con Daniel Gonzdlez Alvarez, La sancién penal. Aspectos penales y penitenciarios, San
José de Costa Rica, Comisién Nacional para el Mejoramiento de la Administracién de Justi-
cia, 1990, ps. 25-61), p. 31.

55 Acerca del tema de estas pdginas, se puede ver especialmente Rivacoba, Funcidn y
aplicacidn de la pena, Depalma, Buenos Aires, 1993, ps. 122-136.



