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I. La polémica en torno a la autonomia del Derecho penitenciario
tiene actualmente un cierto cardcter obsoleto debido sobre todo a la
consolidacién de una relativa independencia en lo formal y en lo sustan-
tivo de aquél en relacién con el Derecho penal y procesal penal. Si en
determinados momentos se produjeron enfrentamientos dialécticos de-
fendiendo una u otra posicién fue debido a que dicha polémica era sélo
la manifestacién exterior que reflejaba profundas diferencias en cuanto
al contenido y limites de la ejecucién penitenciaria. La propia evolucién
del Derecho penitenciario supo buscar su acomodo dentro del conjunto
del sistema penal. La doctrina mayoritariamente reconoce —como indica
con acierto Bueno Ards— la mayor utilidad y operatividad de esta rama
del Derecho cuando se la concibe con una relativa autonomia, que viene
por lo demds respaldada por circunstancias tan importantes como la nor-
mativizacién legislativa y la jurisdiccionalizacién.

El motivo por el que hemos elegido, a pesar de todo, este tema es
doble: por una parte, porque, aun superada la polémica, su exposicion
sigue siendo fructifera, y particularmente para matizar el significado de
la expresién autonomia relativa. Por otra parte, porque Jiménez de Asia,
para cuyo homenaje se presenta esta ponencia, medi6 con la lucidez que
le caracterizaba en aquella disputa enfrentindose a dicha autonomia, pero
presintiendo para el futuro la necesidad de un Cédigo de ejecucién penal.

II. En relacién con el tema que nos ocupa, dentro de la evolucién
del Derecho penitenciario es posible distinguir tres etapas. La primera de
ellas abarcarfa el periodo comprendido entre el nacimiento de la pena pri-
vativa de libertad (que en nuestro pafs puede considerarse el siglo xvir,
con las galeras de mujeres) y el III Congreso Internacional de Derecho
penal, celebrado en Palermo (Italia) en 1932, entre cuyas conclusiones
destaca la declaracién de autonomia del Derecho penitenciario. La se-
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gunda etapa comprende todo el desarrollo doctrinal de la polémica, so-
bre la que escriben autores como Novelli, Altmann, Cuche o Beeche.
Finalmente, durante la tercera etapa, se inicia en distintos paises europeos
—Alemania, Ttalia, Espafia— un movimiento legislativo penitenciario.
Esta dltima etapa comienza en la posguerra, aunque la entrada en vigor

de las leyes de ejecucién no se produce de forma generalizada hasta la
década de los afios setenta.

II1. El siglo x1x se caracteriza por un desarrollo espectacular de la
llamada Ciencia penitenciaria. La Ciencia penitenciaria —siguiendo a No-
velli— es un sistema auténomo de investigacién para adecuar la ejecu-
cién penal a la finalidad asignada a la pena y a otros institutos juridico-
penales para la defensa de la sociedad contra la delincuencia. También
los limites de dicha ciencia fueron objeto de polémica, con un amplio sec-
tor partidario de incluir otras penas distintas a la privativa de libertad.
El problema carece en la actualidad de importancia, pues es evidente que
desde el principio la actividad de esta ciencia se relacioné con la pena
de prisién, y buena prueba de ello son la société des prisons francesa, la
society for the Improvement of prison discipline inglesa o las Vorlesun-
gen dber die Gefingniskunde del doctor Julius en Alemania, institucio-
nes y actividades todas ellas relacionadas con dicha pena. El desarrollo de
la Ciencia penitenciaria se manifesté en miltiples aspectos, como la crea-
cién de revistas, de citedras de penologia y sobre todo en la celebracién
de numerosos congresos, entre los que destacan ya a finales de siglo los
de Londres (1872), Estocolmo (1878), Roma (1885), Pietroburg (1890)
Paris (1895) o Bruselas (1900).

La especializacién de la Ciencia penitenciaria encuentra también su
razén de ser en el cardcter de la pena de prisién. En efecto, la pena pri-
vativa de libertad no sélo se diferencia del resto de las penas impuestas
a través del sistema penal por su naturaleza, sino porque permite elabo-
rar una estrategia de ejecucién mds compleja. La multa, por ejemplo, se
agota con su cumplimiento, y aunque se han practicado nuevas modali-
dades de pago —pago aplazado, dfas-multas, suspensién de la pena—, el
penado sélo se encuentra vinculado con la administracién de justicia por
medio de una amenaza punitiva que se resolvers finalmente con el defi-
nitivo cumplimiento o no. Por el contrario, la pena de prisién permite
distinguir dos momentos distintos: el cumplimiento y la ejecucién. El
primero consiste en la imposicién material de la pena, cuando el penado
traspasa el umbral del centro penitenciario, y el segundo comienza a pat-
tir de ahi y finaliza con la liberacién o incluso después. La pena prisional
adquiere en el momento de la ejecucién una nueva dimensién de alcance
y contenido imprevisibles desde el punto de vista estrictamente penal o
procesal. No se trata, como apunta acertadamente Mir Puig, de un acto
de «mera individualizacién administrativay, contrapuesta a la «indivi-
dualizacién legal y judicial», sino del inicio de una nueva fase del sistema
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penal con problemas distintos y sometido y regulado por principios, leyes
y jurisdiccién también distintos.

Esta circunstancia ha favorecido la independencia de la ciencia peni-
tenciaria respecto de la Criminologia. Entre ambas existe —como indica
Altmann— una relacién paralela: la Criminologia es al Derecho penal
lo que la Ciencia penitenciaria es al Derecho penitenciario. Paralelismo
que no puede conducir a una visién segmentada del sistema penal, ya
que ello obstaculiza una necesaria visién intrasistemdtica, pero que per-
mite afirmar la presencia de una linea de investigacién independiente.
Jiménez de Asda no compartia esta opinién; para él, la Penologia —Pe-
nologia y Ciencia penitenciaria tienen, segiin este autor, idéntico conte-
nido— no puede ser estimada «como ciencia porque no podemos hallar
un contenido propio para formarla, ya que en cuanto se ocupa de la pena,
como asunto sociolégico es materia de la Sociologia criminal o penal; lo
que respecta a la pena como consecuencia del delito, pertenece al Dere-
cho penal, su ejecucién forma el Derecho penitenciario y el acervo de
exigencias para la reforma del régimen punitivo de un pais constituiria
parte principalisima de la politica criminal». Esta opinién es también
sustentada por Marsich, quien sitda la Ciencia penitenciaria como una
parte de la Ciencia de la Administracién.

A mi juicio, la Ciencia penitenciaria ni pertenece a la Ciencia de la
Administracién, por las mismas razones que el Derecho penitenciario no
es Derecho administrativo, ni estd carente de objeto propio de investi-
gacién. Se trata, eso si, de una ciencia multidisciplinar ocupada de estu-
diar la incidencia de la ejecucién de la pena privativa de libertad sobre
el penado —su equilibrio psiquico, sus relaciones sociales y comunales,
su incorporacién a la sociedad, etc.—. En este sentido, trasciende del
dmbito del Derecho. También se diferencia nitidamente de la investiga-
cién criminoldgica, cuyo objeto es la relacién hombre/delito y no hom-
bre/pena prisional. En la Criminologfa, aquél aparece en relacién con la
conducta infractora, y en la Ciencia penitenciaria, con su presencia en la
prisién. Las condiciones de un hombre en prisién hacen que esta diferen-
cia no se halle vacfa de contenido. Hoy sabemos que fenémenos como la
prisionalizacién determinan la conducta de quienes la sufren incluso mas
alld de la propia ejecucién. Tampoco puede negarse la existencia de una
linea de investigacién y metodologia especifica, en la que destacan, entre
otros trabajos, los més recientes de Clemmer (The prison Community,
1958), Sykes (The Society of Captives, 1958), Goffman (Assylum,
1961), Mathiesen (The Defences of the Weak, 1965) o Harbordt (Die
Subkultur des Gefignisses, 1967).

La Ciencia penitenciaria en su conjunto ofrece una informacién em-
pirica a la politica penitenciaria, cuya meta no es sélo controlar el dglito,
sino compensar y atenuar el dafio de la ejecucién de la pena. Es cierto
que las estrategias de la politica criminal serdn en gran parte comcldent.es
con las de la politica penitenciaria, pero de nuevo aqui los aspectos dis-
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tintos y en no pocas ocasiones enfrentados obligan a distinguir entre una
y otra. En efecto, tanto la politica criminal como penitenciaria pretenden
el cumplimiento de la pena privativa de libertad y en consecuencia par-
ticipan de esta meta comUn (cuya manifestacién en el marco penitencia-
rio cristalizan en las necesidades de orden y disciplina); ahora bien, los
principios del sistema penitenciario van mucho mds alld que las preten-
siones custodiales; las exigencias constitucionales de acceso a la cultura
y desarrollo integral de la personalidad obligan en primer término a com-
pensar los dafios de la prisién, aunque razones preventivas (generales y
especiales) recomendaran la prolongacién del control del sujeto por el
sistema penal.

Pero el desarrollo de la Ciencia penitenciaria y la Criminologia bajo
la influencia del positivismo no se detuvo en reconocer esas légicas dife-
rencias, sino que dio un paso adelante pretendiendo un movimiento
inverso en el que el Derecho penal pasaria a constituir un instrumento
secundario respecto del momento ejecutivo. La funcién penal —sefiala
Dorado Montero en su libro Bases para un nuevo Derecho penal— se
tornard de represiva en preventiva, de punitiva en correccional, educa-
tiva y «protectora de ciertos individuos a quienes se les da el nombre
de delincuentes. Los encargados de ejercerla habrin de inspirarse en el
utilitarismo». Si aquéllos son una genuina especie del género humano, la
prisién cumple la «legitima» funcién de innocuizar, es decir, eliminarlos
de la vida de la comunidad. Estos postulados, defendidos precisamente
por los partidarios de la autonomia del Derecho penitenciario, estarian
presentes en la polémica doctrinal suscitada en torno a este tema.

IV. Esta linea evolutiva de la Ciencia penitenciaria y la definitiva
implantacién de distintos sistemas prisionales (pensilvénico, auburniano,
progresivo, etc.) hacen imprescindible la creacién de un cuerpo legisla-
tivo independiente del Cédigo penal y las leyes procesales, un ordena-
miento capaz de superar el caos preceptivo en que se encontraba la regu-
lacién de la pena privativa de libertad. Esta aspiracién legislativa venia
siendo requerida desde hacia tiempo por la doctrina penitenciaria y se
recogié como conclusién en el Congreso penitenciario de Estocolmo de
1878. Francia llegé a tener en 1847 una ley de prisiones. De forma que
cuando el IIT Congreso Internacional de Derecho penal, celebrado en
Palermo en 1932, proclama la necesidad urgente de una legislacién peni-
tenciaria, la resolucién es aceptada y valorada positivamente por la ma-
yoria de los especialistas. Incluso entre quienes no vefan con claridad la
autonomia del Derecho penitenciario —como es el caso de Jiménez de
Astia—, hay partidarios de crear un cédigo de ejecucién de penas. En
ello no existe contradiccién alguna, pues la codificacién no otorga a una
determinada materia juridica m4s que una autonomia formal; por el con-
trario, un concepto material de autonomia requiere ante todo un perfil
del objeto regulado y una posibilidad de establecer normas orgdnicas y
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sistematicas independientes de otras ramas del Derecho préximas a
aquélla.

Al afio de celebrarse el Congreso de Palermo, el italiano Novelli pu-
blica un importante articulo bajo el titulo L’autonomia del diritto peni-
tenziario. Sostiene en él su autor la tesis de la autonomia en base a cua-
tro razones: la novedad de la materia, la especialidad de los principios,
la complejidad de la disciplina y la eficiencia civil y mundial. Conviene
precisar que la intima relacién entre Derecho penal y penitenciario no
es negada por nadie. En su aspecto fundamental el Derecho penitenciario
tiene como misién ejecutar la pena establecida por la sentencia, dnico
titulo que legitima dicha ejecucién. Pero como hemos indicado anterior-
mente, el contenido de esta disciplina no se agota con la simple impo-
sicién material de la sancién. Hoy estd fuera de dudas que la norma
penitenciaria tiene un contenido independiente de la norma penal y pro-
cesal, hasta el extremo de otorgar a aquélla una naturaleza diversa, y ahi
radica uno de los aspectos sustanciales para defender la autonomia. La
norma penal es una norma jerarquizada con una funcién imperativa y
motivadora para prevenir comportamientos insoportables para la convi-
vencia. La norma penitenciaria es una norma participativa, por cuanto
se dirige a una comunidad social con la finalidad de implantar en un
régimen violentamente condicionado las exigencias constitucionales de
un Estado social y democritico de Derecho. La norma penitenciaria, por
esta razén, adquiere su propia validez no por su formalizacién juridica,
sino por su aceptacién por la comunidad prisional; en este sentido en-
cuentra su legitimacién y racionalidad en el hecho de remover los obs-
tdculos que dificultan las exigencias de la libertad e igualdad de los indi-
viduos y los grupos.

Novelli destaca entre los argumentos a favor de la autonomia la ma-
yor eficacia que ésta puede dar al Derecho penitenciario para servir a
sus metas. La autonomia, sefala, estd justificada por la necesidad de
encontrar soluciones adecuadas a los problemas de ejecucién penal, pro-
blemas que, si encuentran en el Derecho penal sus bases fundamentales,
tienen, sin embargo, en el campo de la ejecucién un desarrollo tan im-
portante y de tanta interferencia con otros presupuestos sociales, politicos,
cientificos y técnicos, que hacen evidente la oportunidad de estudiarlos
orgdnicamente. En este sentido, el argumento es similar al que emplea-
ba Bueno Ards, y nos adherimos al principio de este trabajo: hoy el
Derecho penitenciario no podria desarrollarse sin contar con una auto-
nomia legal, juridica y cientifica.

Distintos, sin embargo, fueron los argumentos empleados por la es-
cuela de Defensa Social. De Vicentii, en la Conferencia celebrada en San
Remo en 1947 por el Instituto Internacional para los Estudios de Defen-
sa Social, consideraba que sélo la ejecucién penal, cuyo objeto es el cono-
cimiento del sujeto y la accién socializadora, tiene un carcter sustancial,
atributo, por el contrario, del que carecen las otras partes o ramas del
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sistema penal. Eliminadas las metas represivas o retributivas, el Derecho
de ejecucién se convierte «en el momento esencial de 1a accién de socia-
lizacién y, por consiguiente, estd contenida en toda la ejecucién, se con-
centra en ella y alli fenece».

Quienes no eran partidarios de estas tesis hicieron hincapié funda-
mentalmente en la equivocidad conceptual del Derecho penitenciario,
que con el tiempo lo habfa convertido en algo hibrido, en una especie
de mixtum compositum, como lo califica Del Rosal. En efecto, es cierto
que el Derecho penitenciario ha arrastrado histéricamente una indeter-
minacién, pero debido no tanto a la particularidad de la materia como a
las disfuncionalidades sistemdticas de la funcién punitiva. El desplaza-
miento del momento ejecutivo hacia las competencias meramente admi-
nistrativas permitfan visualizar el sistema penal en segmentos o fases
independientes y de esta manera resolver o atenuar la antinomia entre
los fines propuestos para la pena y la realidad penitenciaria. Las normas
ejecutivas terminaron formdndose a partir de una pluralidad de fuentes.

El argumento, aunque no es esgrimible contra la autonomfa, sin em-
bargo pone de relieve algo que es cierto. En efecto, el Derecho peniten-
ciario es un conjunto normativo con una base experimental y cientifica,
hallindose a mitad de camino entre las cuestiones normativas y empfiri-
cas. Incluso en el aspecto normativo, dentro del Derecho penitenciario
concurren normas de diversa naturaleza, unas administrativas —la regu-
lacién sanitaria—, otras laborales —trabajo penitenciatio— y otras pro-
cesales —sanciones y recursos—. Esta heterogeneidad en las fuentes no
es un argumento vilido, pues, como indica Antén Oneca, «el que la Ad-
ministracién disponga de un servicio de prisiones no significa la naturale-
za administrativa del Derecho aplicado, como el servicio de la Adminis-
tracién de Justicia no puede suponer que las normas por sus érganos
aplicadas reciban tal caricter. Lo verdaderamente importante es que de la
concurrencia de esas normas de distintas fuentes surge un cuerpo nor-
mativo orgdnico y distinto, con su propia sistemitica y sus fundamentos
y principios especificos. Utilizando la terminologfa estructuralista, esta
diversidad es posible cuando las normas se hallan precedidas de un orde-
namiento cuyo origen es la existencia de un ente social diferenciado, en
este caso la organizacién penitenciaria.

Otro argumento frecuentemente empleado en contra de la autonomia
es el insuficiente desarrollo normativo de la ejecucién a principios de
siglo. Asi, nuestro homenajeado, en su obra La ley y el delito (1945),
nos dice lo siguiente: «No creo que todavia pueda asumir la preceptiva
penitenciaria el prestigioso titulo de Derecho, pero es lo cierto que los
juristas vamos desembarazdndonos cada vez mds de las cuestiones rela-
tivas a la ejecucién de la pena, aunque a los jueces les interesa ahora
mds que antes, ya que se tiende a que los magistrados que condenaron
no se desentiendan del reo sentenciado.» En términos parecidos se habia
expresado Bernaldo de Quirds y el IIT Congreso Internacional de Pa-
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lermo, en el que, pese a reconocerse la existencia de un Derecho peni-
tenciario («por la obstinada y monétona prédica de Novelli», segin Ji-
ménez de Astia), se entiende que éste se halla «en periodo de elabo-
raciény.

En realidad, Jiménez de Astia no expresa aqui un argumento en con-
tra de la autonomfa, sino que simplemente constata la falta de un cuerpo
legislativo inexistente entonces. Prueba de esto es que en el mismo tra-
bajo, pero unas pdginas mds adelante, reconoce a la Ciencia penitenciaria
como una «disciplina auténoma, y en el tomo I de su Tratado entiende
el Derecho represivo abarcando tres derechos, el tercero de los cuales
es el «Derecho ejecutivo penal o penitenciarios.

Tanto en el caso de Jiménez de Asiia como de otros autores de la
época que expresaron sus recelos frente a la tesis de la autonomia, las
razones de fondo de esta actitud se encuentran en consideraciones poli-
tico-criminales. En efecto, no debe olvidarse que Novelli, ademds de
abanderar las tesis mds radicalmente favorables, que defendié apasiona-
damente en el Congreso de Palermo, era un destacado jurista del fascio
italiano, credndose bajo su direccién la Rivista de Diritto penitenziario.
La misma posicién de Novelli sostuvo en Alemania Dybwad en su articu-
lo «Theorie und Praxis des fascistischen Strafvollzugs». El eje Berlin-
Roma disefiaba una importante reforma politico-penitenciaria, que en
Italia se conocié como «plan decenal». Jiménez de Asia mostraba su
temor por un Derecho penitenciario auténomo en el sentido de liberado
de los principios garantisticos del sistema penal. La Relazione al Re del
Cédigo Penal italiano de 1930 destacaba que «el Derecho penal no es
més que un derecho de conservacién y defensa del Estado, que nace con
el Estado mismo, andlogo, pero sustancialmente diverso, del derecho de
defensa del individuo». Esta servidumbre de la persona al Estado se
tornaba en una actividad penitenciatia incontrolada, en donde cualquier
método o «técnica penitenciaria» estaba legitimado si servia a los prin-
cipios fundamentales del Estado fascista.

V. La polémica de los afios treinta va perdiendo actualidad y hoy
el tema no merece sino un breve comentario en las obras de parte gene-
ral. En la mayor parte de los paises europeos se instauran tras la con-
tienda regimenes democriticos y se produce una reaccién al positivismo
criminolégico; ambas citcunstancias cristalizan en la necesidad de garan-
tizar los derechos del penado por medio de una regulacién legal. La
legislacién penal y procesal y las garantias alli concertadas se contradicen
con la atbitrariedad administrativa en lo penitenciario. En palabras de
Melossi y Pavarini, «la forma juridica general que garantiza un sistema
igualitario de derechos se neutraliza con una espesa red de poderes no
igualitarios».

Finalmente, en la década de los setenta entra en vigor en Europa
la mayor parte de las legislaciones penitenciarias. La evolucién histérica
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del momento ejecutivo se ha completado y hoy al Derecho penitenciario
se le reconoce pacificamente un dmbito funcional bien delimitado, goza
de unas normas programiticas y de desarrollo sometidas a principios de
rango constitucional; de una jurisdiccién propia, con sus érganos, sus
procedimientos y recursos; y de una politica penitenciaria fundada en
la investigacién empirica de la Ciencia penitenciaria. Estas circunstancias
permiten afirmar la autonomia relativa que venimos defendiendo. Pero
esta autonomia, conviene repetirlo, no es un cauce abierto para la mani-
pulacién tecnocritica e ideolégica de la personalidad del penado, sino
que surge con una impronta garantistica. Los recelos de Jiménez de Asda
carecen hoy de fundamento, ya que la evolucién penitenciaria se orienta
dentro del marco sancionatorio a potenciar los derechos fundamentales
de la persona.

Hablamos, por razones obvias, de una automomia relativa, pues el
Derecho penal, procesal y penitenciario guardan entre si una relacién
sistemdtica. En concreto, con el Derecho penal esa relacién puede pun-
tualizarse en los siguientes aspectos:

— La fase ejecutiva debe conservar el cardcter punitivo de la pena
de prisién establecido por el Derecho penal y que consiste en la
privacién de libertad.

— La cuantia de la pena estd sometida a las medidas que determina
el Derecho penal. La ejecucién no puede sobrepasar el limite
temporal impuesto.

— El sistema o sistemas de ejecucién que se empleen no serdn mds
gravosos que lo exigido por la propia naturaleza de la pena. En
este sentido, ciertas medidas represivas utilizadas en las prisio-
nes —celdas de castigo, centros de mdxima seguridad— no sélo
pueden entrar en contradiccién con los fundamentos del Derecho
penitenciario, sino incluso con el Derecho penal.

Esta vinculacién del Derecho penitenciario al Derecho penal no le
hace perder a aquél su autonomia ni tan siquiera en los fundamentos.
Esto es algo que aparece con toda claridad en nuestro texto constitucio-
nal. El articulo 25.2 va referido en gran parte exclusivamente al momen-
to ejecutivo y representa un paso muy destacado en su evolucién. El
constituyente ha entendido la necesidad de plasmar con rango funda-
mental aquello que hace diferentes la ejecucién de la determinacién
penal. Incluso va mds alld al reconocer y resolver programéticamente la
eventualidad 16gica de un conflicto entre ambos momentos. «En todo
caso», dice, pese a que «el contenido del fallo condenatorio, el sentido
de la pena y la ley penitenciaria» pudieran indicar otra cosa, la ejecucién
deberd realizarse favoreciendo «el acceso a la cultura y el desarrollo inte-
gral de la personalidad». La redaccién, aunque quizd excesivamente am-
bigua, quiere destacar la incidencia del Estado promocional (en expresién
de Bobbio) en el campo penitenciario.
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También hablamos de autonomia relativa con un sentido integrador.
El Derecho penitenciario ha mostrado a lo largo de su evolucién una
mayor flexibilidad para convertirse en un derecho social. La mayoria de
los conflictos que surgen entre la instancia penal y penitenciaria tienen
su origen en ese desfase. Piénsese, por ejemplo, en nuestro pafs, los pro-
blemas que estd ocasionando el mantenimiento del articulo 100 del Cé-
digo Penal, sobre redencién de penas por el trabajo, o el distinto signi-
ficado del sistema progresivo para ambas leyes o, por dltimo, las difi-
cultades para comprender desde el punto de vista penal la naturaleza de
una institucién como la asistencia social postpenitenciaria. Pues bien, al
hablar de una autonomia integradora queremos sefialar que el Derecho
penitenciario abandona su secular papel secundario y que —como apun-
ta Pavarini— un nuevo Cédigo Penal va a encontrar una instancia ejecu-
tiva con la que reconciliarse orgdnicamente incorporando en su reforma
las estrategias politico-penitenciarias. Aquél no puede hoy, en rigor,
prescindir de un atento andlisis de la legislacién penitenciaria. También
la introduccién en este 4mbito de medidas ejecutivas alternativas que
compensan o atendan los efectos de la prisién termina por presentar un
diverso y bien complejo mapa de la fenomenologia sancionatoria, cuya
repercusién Gltima llegard de igual manera a la administracién de Justicia.
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