
REVISTA DE DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGÍA, 3.a Época, n.o 2 (2009), págs. 197-214

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminología, 3.a Época, n.o 2 (2009)

Resumen: En Portugal, el legislador ha procedido a una nueva Re-
forma penal en 2007. Una de las críticas es que se ha elaborado una
Reforma sin profundidad y sin basarse en estudios criminológicos y
en una verdadera Política criminal. No obstante esta crítica, que bá-
sicamente es correcta, el legislador, subordinado a una Ley Marco de
Política Criminal, sí ha tenido en cuenta algunos estudios crimino-
lógicos en materia de pena (implementación de una mayor amplitud
de recurso a las penas alternativas a la pena de prisión), de respon-
sabilidad de las personas jurídicas, de la víctima (que en algunos ca-
sos es llamada a decidir si hay o no enjuiciamiento criminal), de al-
gunos tipos legales (en especial contra la libertad de decisión y de
acción, contra la integridad física de los más desprotegidos). La ver-
dadera y deseada Reforma penal no se ha alcanzado por no tener en
cuenta que es necesario un nuevo pensamiento penal frente a los re-
tos y riesgos que los ciudadanos se encuentran en las sociedades
contemporáneas.

Palabras clave: reforma penal; criminología; pena; medida de segu-
ridad; prevención.

Abstract: A new penal reform has taken place in Portugal in 2007.
An important criticism is that it has been elaborated without taking
into account criminological research and a truly criminal policy.
Though this criticism is basically correct, the portuguese legislator,
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following a Ley Marco de Política Criminal, has taken into account
some criminological research in the areas of punishment (offering al-
ternative penalties instead of imprisonment), of penal responsibility
of enterprises, of the victim (that in some cases can decide wether to
prosecute or not), of some legal types (speciallly crimes against phys-
ical integrity). The much needed and desired penal reform has not
been achieved. The main reason is that it has non been taken into ac-
count that a new way of thinking in the area of criminal law is much
needed in face of the challenges and risks of contemporary societys.

Key words: penal reform; criminology; criminal policy; punishment;
crime prevention.

I. Planteamiento General

1. En Portugal, como en la mayoría de los Estados-Miembros de
la UE en los últimos años, se operó una reforma penal sustantiva y
procesal. Toda reforma penal tiene como fundamento una mejor jus-
ticia al servicio de la comunidad centrada en dos vectores funda-
mentales: el primero, que la libertad es un derecho que no se ejerce
sin seguridad (pública o privada), aunque la libertad y la seguridad
sean dos derechos fundamentales consagrados en el mismo artículo
de la Constitución 27.o; el segundo, se desprende de la eficacia de la
justicia penal con respecto a los retos que plantean las nuevas ame-
nazas de la criminalidad organizada regional y transnacional, lo que
obliga el legislador a hacer una reforma sin olvidar los instrumentos
jurídicos europeos e internacionales.

Estos dos vectores, fueron inscritos en los cambios de los códigos
con base en la dialéctica de los que defienden una política criminal de
la seguridad y de los que defienden un mayor humanismo de las pe-
nas a prever por el legislador2 y a aplicar por el interprete, así como
una mejor aplicación de las sanciones no privativas de la libertad
para una mejor inserción de los delincuentes3.
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2 El legislador ha procedido a una reestructuración del paradigma de las penas,
pues ha determinado un mayor campo de aplicación de las penas sustitutivas de la
pena de prisión —art. 43. o del CP— y ha determinado nuevas penas sustitutivas, p. e.,
la permanencia en lo domicilio —art. 44.o del CP—. La reforma del código penal ha
sido aprobada por la Ley n.o 59/2007, de 4 de Septiembre.

3 El legislador penal ha tenido la preocupación de seguir el principio de política
criminal —resocialización del delincuente—, que la Ley Marco de La Política cri-
minal, aprobada por la Ley n.o 17/2006, de 23 de Mayo, consagra al optar por el
principio de la oportunidad para alcanzar de la mejor forma posible la reinserción
del delincuente —cfr. art. 6.o—. Pero, esta opción está mejor desarrollada en los ar-



2. Consideramos que la reforma penal, que es el resultado de las
líneas orientadoras de la Ley Marco de la Política Criminal (LMPC) y
de los acuerdos europeos e internacionales (Convenciones de las Na-
ciones Unidas), se ha operado entre la defensa de los derechos de los
ciudadanos —bienes jurídicos dignos de tutela penal— y la defensa
del delincuente frente al ius puniendi. Todavía, se destaca una mayor
consciencia de que hay bienes jurídicos cuya tutela tiene que ser lo
menos posible penal o que la consecuencia jurídica del crimen no
puede ser una pena privativa de libertad, sino una pena sustitutiva: v.
g., pena de multa, trabajo a favor de la comunidad, prohibiciones de
ejercicio de funciones públicas o privadas relacionadas con el crimen
cometido, permanencia en domicilio, pena de prisión por días li-
bres, sujeción a reglas de conducta4.

Como ha dicho FRANZ von LISZT, todos los bienes jurídicos son in-
tereses del ser humano, o del individuo o de la comunidad, pues es la
vida y no el Derecho que produce el interés y solo la protección jurí-
dica convierte el interés en bien jurídico, i. e., la necesidad origina la
protección5. Las normas jurídico-criminales son un juicio valorativo
positivo sobre bienes vitales, «que son imprescindibles para la con-
vivencia de las personas en la comunidad y que, por ello, deben ser
protegidos a través de la coacción estatal mediante el recurso a la
pena pública»6. En este sentido, se impone al legislador penal que
tenga consciencia que la tutela de los bienes jurídicos puede cambiar
de acuerdo con el desarrollo de la sociedad, porque los intereses a
proteger son, en cada época, diferentes y los bienes jurídicos dignos
de tutela penal son, también, diferentes; mejor, la valoración que
nosotros damos a los bienes jurídicos cambia con la necesidad y el
consiguiente interés motivador del bien jurídico a proteger7. Esos
intereses que la vida produce y ganan la protección jurídico-criminal
son el fundamento y el límite de la intervención del derecho penal.
Como afirma HANS JOACHIM HIRSCH, el «concepto de bien jurídico tie-
ne que agradecer su origen a la aspiración de establecer límites para

LA INFLUENCIA DE LA CRIMINOLOGÍA EN LA REFORMA PENAL PORTUGUESA DE 2007 199

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminología, 3.a Época, n.o 2 (2009)

tículos 10.o, 13.o y 15.o en concordancia con el punto c) del artículo 2.o de la Ley n.o

51/2007, de 31 de Agosto, que ha aprobado los objetivos, las prioridades y las orien-
taciones de política criminal para los dos años de 2007-2009, en cumplimento de la
LMPC.

4 Cfr. artículos 43.o, 44.o, 45 y 46 del CP.
5 Cfr. VON LISZT, F., Tratado de Derecho Penal, (Trad. del alemán a portugués por

José H. D. PEREIRA), Campinas, Russel, Tomo I, p. 139.
6 Cfr. HANS-HEINRICH JESCHEK y THOMAS WEIGEND, Tratado de Derecho Penal - Par-

te General, (trad. Miguel OLMEDO CARDENTE), Granada, 2002, p. 8.
7 En este sentido, Alfonso SERRANO MAÍLLO afirma que «no solo es preciso que un

comportamiento se encuentre castigado por la ley penal, sino además es preciso que
sea definido como delito por la sociedad, por la policía, por la Administración de Jus-
ticia...». Cfr. SERRANO MAÍLLO, A., Introducción a la Criminología, 4.a Edición, Dykin-
son, Madrid, 2006, p. 31.



el derecho penal»8, y de esta forma el legislador penal no puede ul-
trapasar lo que la comunidad considera mas relevante y digno de tu-
tela penal —por ser, en ese momento histórico, lo mas necesario que
origina la «idea de utilidad común, que es la base de la justicia hu-
mana»9—, pero tampoco no se puede olvidar que el concepto de bien
jurídico no es el único principio limitador de la intervención del de-
recho penal, pues con él concurren la pena (como fundamento y lí-
mite de la culpa) y «la extensión de su legitimación estatal»10.

Hay consciencia de que la opción por la pena de prisión no es el
mejor camino, pues los estudios criminológicos han demostrado que
la prisión no ha ayudado a alcanzar la prevención especial como se
impone en el artículo 40.o del CP. Sin duda que la utilización de la
pena como arma de sancionar y, consecuentemente, de curar y edu-
car al infractor para la convivencia en sociedad no es posible sin
que se indague científicamente sobre el crimen11: en especial, sin co-
nocimientos de criminología como una de las tres grandes ciencias de
la ciencia penal global —política criminal, criminología12 y derecho
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8 Cfr. JOACHIM HIRSCH, H., «Acerca del Estado de la discusión sobre el Concepto de
Bien Jurídico», in Modernas Tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y en la Crimi-
nología, (Coord. José CEREZO MIR y Alfonso SERRANO GÓMEZ), Ed. UNED - Facultad de
Derecho, Madrid, 2001, p. 372. La discusión sobre el concepto de bien jurídico no se
ha cerrado, pues es actual y son varios los autores que estudian este tema, teniendo
(tiendo) siempre en cuenta que el derecho penal tiene una función de equilibrio entre
la tutela de bienes jurídicos y la defensa del delincuente frente al ius puniendi. CLAUS
ROXIN considera que el concepto de bien jurídico debe ser previo a su expresión en el
derecho positivo, JAKOBS, MICHAEL KÖHLER y AMELUNG solo atribúyanle «importancia
sistemática inmanente en la interpretación del derecho positivo», ya HASSEMER con-
sidera que el límite del derecho penal parte «de un concepto de bien prejurídico y per-
sonal». Cfr. JOACHIM HIRSCH, H., «Acerca del Estado de la Discusión...», in Modernas
Tendencias en la Ciencia..., p. 371.

9 Cfr. CESARE BECCARIA, De los Delitos y de las Penas, (trad. del latín para portugués
José de FARIA COSTA), Fundación Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1998, p. 76.

10 Cfr. JOACHIM HIRSCH, H., «Acerca del Estado de la Discusión...», in Modernas
Tendencias en la Ciencia..., p. 386.

11 Ya en este sentido VON LISZT, F., Tratado de Derecho Penal, Tomo I, p. 146.
12 Se entiende que la Criminología «se ocupa, sin sujetarse al concepto de delito en

un sentido jurídico, de la personalidad del infractor del Derecho, de su desarrollo, de su
forma de ser física y psíquica y de las posibilidades de influirle terapéuticamente, de las
formas de manifestación del delito, sus causas, su significado social y personal, así
como de la forma en la que desarrollan su efecto los medios de reacción criminales.
Objeto de la Criminología, son, pues, también otras manifestaciones negativamente va-
loradas en la sociedad como asocialidad, alcoholismo, adición a las drogas y situacio-
nes de desamparo. De acuerdo con el objeto de la investigación se distingue entre la
Antropología criminal, que se divide en Biología criminal (investigación de la constitu-
ción y Psiquiatría criminal) y Psicología criminal, y Sociología criminal. (...). La Crimi-
nología actual se ocupa, además, de los métodos de sanción y tratamiento criminal, así
como su influencia sobre la persona condenada (prevención especial)». Cfr. HANS-
HEINRICH JESCHEK y Thomas WEIGEND, Tratado de Derecho Penal..., p. 50. En cuanto a la



penal13—. Más aún, el legislador penal tiene que, sin disminuir una en
detrimento de otra ciencia, hacer la reforma de acuerdo con el pensa-
miento de la «ciencia conjunta (total o global) del derecho penal”14. En
un sentido de conexión entre la dogmática jurídico-penal y la Crimi-
nología, SERRANO GOMEZ nos habla de la Criminodogmática15, pues
una reforma penal sin conocimiento de la realidad criminal del país, es
una reforma sin una interpretación y valoración correcta y científica de
los fenómenos que deben estar en el dominio jurídico-criminal16.

Vamos a hacer un breve viaje por la reforma penal portuguesa de
2007 que nos dará una visión clara de cómo fueron importantes las
aportaciones de la criminología para el cambio de algunos puntos es-
pecíficos del código penal17.
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Antropología criminal, SERRANO GÓMEZ, A. y SERRANO MAILLO, A., «La Antropología Cri-
minal en la Historia de la Criminología Española», in Homenaje a Ruperto Núñez
Barbero, Ediciones Universidad - Aquilafuente 121, Salamanca, 2007, pp. 741-764.

13 Como señala FIGUEIREDO DIAS, «para la comprensión científica de la tarea de la
aplicación del derecho penal no basta el conocimiento de las normas jurídico-pena-
les», antes es «el dominio de las contribuciones que la gama de las ciencias criminales
puede validamente aportar». Ello «no significa transformar la dogmática jurídico-pe-
nal en una ciencia interdisciplinaria. Una tal concepción no se adecuaría ni a la tele-
ología, ni a la funcionalidad propias de la dogmática jurídico-penal». Cfr. FIGUEIREDO
DIAS, Jorge De, Temas Básicos de la Doctrina Penal, Coimbra Editora, Coimbra, 2001,
p. 5. De otra manera se impone el juzgador, que va aplicar una pena privativa de li-
bertad o no y que tiene que conocer la personalidad del infractor —su vida, su edu-
cación familiar y escolar, su situación financiera y su disposición para ser reinsertado
en la sociedad—, que tenga «conocimientos criminológicos oportunos que le aporten
una información rigurosa de las necesidades resocializadoras del sujeto». Cfr. SANZ
MULAS, N., Alternativas a la Pena privativa de Libertad. Análisis crítico y perspectivas de
futuro en las realidades española y centroamericana, Colex, Madrid, 2000, p. 288.

14 Como escribe Alfonso SERRANO GÓMEZ, «la dogmática jurídico-penal necesita la
información criminológica. Es preciso como alternativa de futuro la conexión entre
dogmática jurídica, política criminal y Criminología». Cfr. SERRANO GÓMEZ, A., His-
toria de la Criminología en España, (Colaboración de A. SERRANO MAILLO), Dykinson,
Madrid, 2007, p. 19. Respecto a este asunto, en Portugal se aconseja el libro de cri-
minología de FIGUEIREDO DIAS, Jorge de y COSTA ANDRADE, Manuel Da, Criminología. El
Hombre Delincuente y la Sociedad Criminógena, 2.a Edición, Coimbra Editora, Coim-
bra, 1997, pp. 93-117. Los dos autores llaman la atención de que es manifesto «la per-
meabilización de la dogmática jurídico-penal con los resultados y las sugerencias de
la criminología, sea por la fuerza de una incidencia directa —como cuando el juzga-
dor decide el tipo de reacción criminal a aplicar (prisión efectiva, régimen de prueba,
libertad condicional?) con base en juicios de prognosis—, sea indirecta, a través de la
mediación de la política criminal» [Cfr. p. 102].

15 Cfr. SERRANO GÓMEZ, A., Historia de la Criminología..., p. 18.
16 Ibidem.
17 Sin duda que hay influencia de la criminología en las alteraciones del Código

vprocesal penal, operada por la Ley n.o 48/2008, de 31 de Agosto, pero no voy, en este
artículo, a hacer su análisis.



II. La Reforma del Código Penal

3. La reforma penal de 2007 se inició con la Ley Marco de la Po-
lítica Criminal (LMPC)18. La LMPC estipuló que la conducción de la
política criminal comprende la definición de objetivos, prioridades y
orientaciones en materia de prevención criminal, investigación cri-
minal, acción penal y ejecución de penas y medidas de seguridad y
que esa conducción debía respetar los valores de la Constitución y de
la ley en cuanto a los bienes jurídicos19. En esa ley se ha estipulado
como objetivos de la política criminal la prevención y represión de la
criminalidad, así como la reparación de sus daños individuales y so-
ciales, tieniendo en consideración las necesidades concretas de de-
fensa de los bienes jurídicos20.

Teniendo en cuenta tal deseo —prevención y represión de los
crímenes de acuerdo con la necesidad concreta de protección de
bienes jurídicos—, se ha estipulado que el legislador y interprete
penal deben optar siempre por el principio de la oportunidad subs-
tantiva —creación de la posibilidad de reparación del daño sin el re-
curso a la acción penal, o sea, la opción por la justicia penal restau-
rativa y por la mediación penal de modo tendente a evitar que los
pequeños crímenes o crímenes contra el patrimonio sean juzgados
criminalmente [p. e., el artículo 206.o del CP permite que el agente
del crimen de hurto calificado, si procede a la reparación del valor y
a la indemnización de los daños y si el ofendido está de acuerdo, no
sea juzgado, porque la responsabilidad penal se extingue]— y por el
principio de la oportunidad procesal —aplicación de la suspensión
provisional del proceso con sumisión del agente del crimen a re-
glas de conductas21, cierre del proceso por el caso concreto y aplicar
la dispensa de pena22, opción del tribunal singular en casos de apli-
cación concreta de pena máxima de 5 años23.
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18 Para un análisis crítico de la LMPC, COSTA ANDRADE, M. da, «Ley-Marco de la
Política Criminal (Lectura Crítica de la Ley n.o 17/2006, de 23 de Mayo)», in Revista de
Legislación y Jurisprudencia (RLJ), año 135.o, n.o 3938, Coimbra, 2006, pp. 267 y ss. y
GUEDES VALENTE, M. M., «Ley-Marco de la Política Criminal - Breve Reflexión», in Re-
vista de Derecho Público, Año 1, n.o 1, Lisboa, 2008.

19 Cfr. artículos 1.o y 3.o de la LMPC.
20 Cfr. artículo 4.o de la LMPC.
21 Con la reforma procesal penal de 2007, se ha permitido que el imputado pueda

requerir al Ministerio Fiscal, con la concordancia del juez de instrucción, la suspen-
sión provisoria del proceso, con la condición del imputado de tener que cumplir de-
terminadas reglas de conducta —cfr. art. 281.o del Código de Proceso penal (CPP)—.

22 Cfr. art. 280.o del CPP.
23 Cfr. n.o 3 del art. 16.o del CPP.



4. Se verifica que el legislador penal debía promover lo más po-
sible una justicia penal no privativa de la libertad, fuertemente ligada
a una idea de resocialización del delincuente. En esta línea, la Ley de
Política Criminal para los años de 2007/2009 (LPC) desarrolla los
objetivos de la LMPC en el sentido de una justicia penal marcada por
prioridades de prevención y por prioridades de investigación criminal
—los crímenes contra la vida y integridad física [inclusive violencia
de género, malos tratos, infracciones de las reglas de seguridad]—,
contra la autodeterminación sexual, contra la libertad personal, con-
tra el patrimonio con violación del domicilio o utilización de amena-
za con armas de fuego, crímenes contra cualquier discriminación,
contra la veracidad y credibilidad de los documentos y del dinero,
contra la credibilidad del mercado económico-financiero y la admi-
nistración de la justicia y la credibilidad de actividad de la adminis-
tración pública, contra el medio ambiente, contra la paz publica [p. e.,
terrorismo, trafico de droga, de armas, inmigración ilegal, crímenes
contra la hacienda pública, crímenes informáticos]24.

El legislador penal no ha olvidado que cualquier acción penal y
ejecución de penas y medidas de seguridad tenía que enraizarse en la
idea central de la intervención penal: ne peccetur. El delincuente debía
salir de la prisión o del cumplimiento de la pena no privativa de la li-
bertad siempre reeducado y dotado de las enseñanzas básicas capaces
de evitar que venga a infringir nuevamente la ley. Así pues, la LPC ha
escrito un vector crucial que la reforma no podía olvidar: es objetivo
de la política criminal el acompañamiento y asistencia del acusado o
condenado por haber cometido uno o más crímenes, en especial si
existe el riesgo de continuidad de la actividad criminal25. Hay algunos
cambios legislativos en el ámbito de las consecuencias jurídicas del
crimen que son el reflejo de este vector impositivo —v. g., el cambio
del artículo 52.o del CP—, cuya epígrafe es reglas de conducta, ha
acrecentado el n.o 1 que viene a permitir que el tribunal pueda aplicar
al condenado, por el tiempo de suspensión de la ejecución de pena
privativa de la libertad o de otra pena, reglas de conducta con conte-
nido positivo, tales como residir en determinado local, frecuentar
ciertos programas o actividades o cumplir determinadas obligaciones.
En el mismo sentido, se puede leer el cambio del artículo 54.o del CP,
que tiene como epígrafe plano de reinserción social, que pasa a tener
los objetivos de la resocialización a alcanzar por el condenado, las ac-
tividades a desarrollar, así como sus fases y las medidas de apoyo y
vigilancia que los servicios de reinserción social deben adoptar.
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24 Cfr. artículos 3.o y 4.o de la LPC.
25 Cfr. art. 2.o, al. c) da LPC.



Los planos de reinserción social destinados a promover la rein-
tegración de los sujetos condenados pueden ser ordenados por el
juez a requerimiento del Ministerio Fiscal y son elaborados por los
servicios de reinserción social26. Todavía, en cuanto los condenados
están en los establecimientos penales, sus servicios deben promover el
acceso a la educación escolar y profesional, así como al trabajo27. En
este sentido, el legislador estipuló que siempre que el juez tenga que
aplicar una medida de coacción privativa de libertad —prisión pre-
ventiva o permanencia en domicilio— el Ministerio Fiscal debe pro-
poner al juez que aquellas medidas sean asociadas a programas de
educación escolar, profesional y al trabajo28.

5. La opción legislativa penal portuguesa tiene en cuenta las ideas
desarrolladas por estudios oficiales29 y universitarios30 que nos dicen
que se debe optar por aplicar penas privativas de libertad en los casos
de criminalidad más grave y la opción de penas no privativas de li-
bertad para la criminalidad de masa. En este sentido, la LPC impone
al Ministerio Fiscal la obligación de promover la aplicación de penas
no privativas de libertad cuando los sujetos han cometido pequeños
delitos31 contra las personas —v. g., aborto con consentimiento de la
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26 Cfr. n.o 1 del artículo 10.o de la LPC.
27 Cfr. n.o 2 del artículo 10.o de la LPC
28 Cfr. n.o 1 del artículo 15.o de la LPC. Los programas son desarrollados por los

servicios de reinserción social si al imputado le fuera aplicada la medida de coacción
de permanencia en domicilio y por los servicios presiónales si al imputado le fuera
aplicada la medida de coacción de prisión preventiva o provisional —cfr. n.o 2 del ar-
tículo 15.o de la LPC—.

29 Como ejemplo apuntamos el documento final elaborado por la Comisión de Es-
tudio y Debate de la Reforma del Sistema Presiónale, presidida por el Profesor Cate-
drático Diogo FREITAS DO AMARAL, y entregado al poder político en 12 de Febrero de
2004. También se puede apuntar el documento final de la Comisión para la Reforma
del Sistema Penal de Ejecución de Penas y Medidas (Derecho de Menores), presidida
por la Profesora Catedrática Anabela MIRANDA RODRIGUES, que se encuentra publica-
do en MIRANDA RODRIGUES, A. y DUARTE-FONSECA, A. C., Comentario de la Ley Tutelar
Educativa, Coimbra Editora, Coimbra, 2000, pp. 395-528.

30 Se pueden apuntar con alguna credibilidad los estudios desarrollados por el
equipo de psicología del Profesor Catedrático Luís GONÇALVES de la Universidad del
Minho (Braga), así como algunos estudios desarrollados por el Profesor Carlos POIA-
RES de la Universidad Lusófona de Lisboa, en especial su tesis doctoral sobre la ina-
plicación de las penas de prisión a los toxico-dependientes —cfr. Carlos Alberto POIA-
RES—, Análisis Psicocriminal de las Drogas, El Discurso del Legislador, Almeida&Leitão,
Porto, 1998. Así como es de todo interés leer COSTA ANDRADE, M. Da, «El Nuevo Có-
digo Penal y la Moderna criminología», in Jornadas de Derecho Criminal, Ed. Centro
de Estudios Judiciarios, Lisboa, 1996.

31 Cfr. artículo 13.o de la LPC.



mujer embarazada32, ofensa a la integridad simples, riña, amenaza,
fraude e importunación sexual, difamación e injuria—, contra el pa-
trimonio —v. g., hurto, abuso de confianza, daño, burla simples y
para obtención de alimentos, bebidas o servicios—, contra la sociedad
—v. g., sustracción de menor, falsificación de documentos punible
hasta 3 años de prisión, conducción con alcohol y con droga— y con-
tra bienes jurídicos tutelados en la legislación penal especial —v. g.,
emisión de cheque sin provisión, trafico de droga y substancias psi-
cotrópicas de menor gravedad o cometido por traficante consumidor
y la conducción sin licencia legal—.

Para estos crímenes el legislador penal no solo impone que se
apliquen penas no privativas de libertad —v. g., la prisión por días li-
bres33, el régimen de semidetención34, suspensión de la ejecución de la
pena de prisión subordinada a reglas de conducta35, trabajo comuni-
tario36 y el régimen de permanencia en domicilio37—, como procedió
el cambio del ámbito de aplicación teniendo en cuenta la pena de pri-
sión concreta aplicable —pues, el principio es la aplicación de una
pena no privativa de la libertad siempre que la pena de prisión apli-
cada en medida no es superior a un año. Este principio es derogado si
la prevención de comisión de futuros crímenes obliga a imponer ne-
cesariamente la aplicación de la pena de prisión38.

Se ha cambiado la medida de la pena de prisión de tres años a cin-
co años para la aplicación de la suspensión de ejecución de la pena de
prisión con la sumisión del agente a reglas de conducta, no obstante
el legislador ha determinado el régimen de prueba siempre que la eje-
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32 La LPC considera que el crimen de aborto con consentimiento de la mujer
embarazada es un delito menor o menos grave. La ley refleja el resultado del refe-
rendo sobre el aborto hasta diez (10) semanas: pues, más de 50% de los que han vo-
tado (poco más de 50% de los censados) en el referendo sobre la descriminalización
del crimen de aborto hasta diez semanas, han considerado que no se puede respon-
sabilizar a una mujer que aborte en el plazo de hasta diez semanas independiente-
mente de la razón. No es nuestra opinión, porque consideramos que hay vida a partir
del momento de la fecundación y no a partir de las diez semanas. Solo lo admitimos
en los casos de violación, de posibilitad confirmada de riesgo de muerte de la madre
y los casos de deformación del niño/a. Se ha abierto la puerta para decidir por refe-
rendo la vida de las personas: no nos espanta que hasta algunos años se pregunte si
una persona con más de una determinada edad pueda o no vivir para salvar la segu-
ridad social pública. Se ha abierto la caja de Pandora de la discusión sobre quien tie-
ne derecho a vivir.

33 Cfr. artículo 45.o del CP.
34 Cfr. artículo 46.o del CP.
35 Cfr. artículos 50.o a 57.o del CP.
36 Cfr. artículos 58.o y 59.o del CP.
37 Cfr. artículo 44.o del CP.
38 Cfr. artículo 43.o, n.o 1 del CP.



cución de la pena a suspender sea superior a tres años39. La misma
idea de poder alcanzar un mayor público en prisión con la pena sus-
titutiva de trabajo comunitario, el legislador penal ha cambiado de un
(1) año para dos (2) años de prisión la medida concreta de la pena.
Estos dos cambios dan al juez la posibilidad de optar por penas sus-
titutivas capaces de materializar mejor la prevención especial —razón
principal de cualquier derecho penal enraizado en una política cri-
minal humanista y ayudado por la criminología a interpretar los fe-
nómenos criminales que más afectan a la sociedad, cuyo deseo es que
los delincuentes no vuelven a delinquir— ne peccentur.

6. La criminología ha incrementado la consciencia que hay fenó-
menos sociales nuevos o anteriores más raros40, cuyas consecuencias
generan efectos y resultados negativos en la sociedad y contra los cua-
les el derecho penal se presenta como la suficiente protección —v. g.,
la responsabilidad de las personas jurídicas41—. Ésta visión se ha
desarrollado con los estudios criminológicos. Esos estudios fueron
uno de los argumentos utilizados por los que defienden la responsa-
bilidad de las personas jurídicas —la criminología y la política cri-
minal han contribuido mucho para que la dogmática aceptase la res-
ponsabilización de las personas jurídicas,— porque para la dogmática
penal se presenta complejo entender que una persona ficticia tenga
capacidad de decidir y actuar y consecuentemente le sea imputada
una acción y la respectiva culpa42. Solo fue inicialmente admisible en
el ámbito de la criminología y de la política criminal, que ha orien-
tado los instrumentos jurídicos internacionales y europeos que im-
ponen que los Estados Partes o los Estados-miembros responsabili-
cen a las personas jurídicas por el hecho de lesionar o colocar en
peligro de lesión bienes jurídicos individuales y colectivos —en espe-
cial salud pública, hacienda pública, medio ambiente, economía, sis-
tema financiero y bancario—.
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39 Cfr. in fine del n.o 3 del artículo 53.o del CP.
40 Hay autores que consideran que las infracciones de las personas jurídicas no

son nuevas, pues en el siglo XIX la criminalidad colectiva ya era un fenómeno crimi-
nológico notable [Cfr. Roger MERLE y André VITU, Traité de Droit Criminal. Problèmes
Géneraux de la Science Criminelle. Droit Pénal Géneral, 7.a Ed., Editions Cujas, Paris,
1997, p. 672]. Pero, ésta concepción se centraba más en la actividad criminal de gru-
pos de delincuentes y no de las verdaderas personas jurídicas del siglo XX, que son uti-
lizadas como la cara de un crimen de difícil investigación criminal.

41 En este sentido FIGUEIREDO DIAS, Jorge De y COSTA ANDRADE, Manuel Da, Cri-
minología..., 2.a Edición, p. 441.

42 Cfr. HANS-HEINRICH JESCHEK y Thomas WEIGEND, Tratado de Derecho Penal..., pp.
242-244.



Como ha dicho L. ZÜNIGA RODRIGUES, los estudios criminológicos
al respecto de la (nueva) criminalidad lesiva de bienes jurídicos co-
lectivos (y también individuales) han demostrado que la ofensa se re-
aliza «no por sujetos individuales —que tradicionalmente eran de-
nominados en los códigos penales por «El que...»—, sino por entes
colectivos, en el marco de un grupo de personas, donde existen rela-
ciones complejas de división del trabajo, jerarquía, especialidad, lo
cual produce serios problemas en el momento de individualizar res-
ponsabilidades cuando se comete un hecho ilícito»43. Los estudios cri-
minológicos han demostrado que esos bienes jurídicos no pueden
quedarse sin protección jurídica, en especial jurídico-criminal, como
nos denota la concepción criminológica del White-collar crime, cuya
acción lesiona bienes jurídicos individuales y supraindividuales e
impone su responsabilización como necesidad de evitar la impunidad
de comportamientos nefastos para la comunidad y promotores de ele-
vada dañosidad social44.

El legislador penal portugués ha tenido en cuenta los estudios
criminológicos que han defendido la extensión de la responsabilidad
de las personas jurídicas a un mayor catalogo de crímenes45 y la
idea de que las personas jurídicas no pueden quedar impunes —
contrariando la Constitución, el cambio del artículo 11.o del CP ad-
mitió la responsabilidad penal subsidiaria de la pena de multa en
caso que la persona no tenga dinero para pagar el valor de la multa
(n.o 9 del art. 11.o del CP) y admitió la responsabilidad penal de la
nueva persona jurídica emergente de la fusión o escisión (n.o 8 del
art. 11.o del CP)46.

6. Otro punto que demuestra que los estudios criminológicos
han tenido influencia en el cambio legislativo se desprende de la
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43 Respecto a este asunto, ZÜNIGA RODRIGUES, L., Bases para un Modelo de Impu-
tación de Responsabilidad Penal a las Personas Jurídicas, Colección Derecho y Procesal
Penal (n.o 3), Aranzadi Editorial, Navarra, 2000, p. 19.

44 En este sentido COSTA ANDRADE, Manuel Da, «El Nuevo Código Penal e a Mo-
derna Criminología», in Jornadas de Derecho Criminal, Ed. CEJ, Lisboa, p. 218.

45 El n.o 1 del artículo 11.o consagra el principio de la responsabilidad penal indi-
vidualizada y el principio de la tipicidad de la responsabilidad penal de las personas
jurídicas, cuyo n.o 2 presenta un catalogo de crímenes en que las personas jurídicas
pueden ser responsabilizadas sin olvidar su responsabilidad en el ámbito del derecho
penal secundario, previsto en normas penales extravagantes. Respecto a este asunto
GUEDES VALENTE, M. M., «La Responsabilidad Penal de las Personas Jurídicas en el
Derecho Portugués. Breve Reflexión del Marco Legal y de la Evolución Doctrinal», in
El Derecho penal y la Nueva Sociedad, (Coord. N. SANZ MULAS), Granada, 2007, pp. 1-
14 (7-9).

46 Respecto a este asunto GUEDES VALENTE, M. M., «La Responsabilidad Penal de
las Personas Jurídicas...», in El Derecho Penal y la Nueva Sociedad, pp. 1-14 (13).



causa de exclusión de la ilicitud del consentimiento, prevista en art.
38.o del CP. Hasta la reforma del año de 2007, una persona con 14
años de edad podía consentir que otra persona actuase sobre ella
misma. La doctrina penal y la criminología así como la política cri-
minal han llamado la atención sobre el peligro de esta norma jurí-
dico-penal. Se suponía, hasta hace pocos años, que las personas
crecían y se hacían maduras antes que en nuestros días. La vida
era otra y las dificultades tenían un efecto educativo de la persona-
lidad humana.

Sin embargo, la doctrina penal —influenciada por la biología cri-
minal, la antropología criminal y, aún, la psicología criminal— se ha
desarrollado y no acepta que todo el consentimiento sea justificativo y
neutralizador del comportamiento humano negativo prohibido por
ley. Hay límites: el más preponderante es la defensa y respeto de la dig-
nidad de la persona humana —principio base de los Estados de dere-
cho y democráticos—, pues no se puede aceptar que el consentimien-
to puede justificar una conducta lesiva de la dignidad humana; otro
más biológico y físico se desprende de la edad de la persona, o sea, el
legislador cambió de 14 años a 16 años la edad mínina para dar el con-
sentimiento47. En nuestra opinión el legislador debía ir más lejos, i. e.,
debía estipular la edad de 18 años para dar el consentimiento, pues es
con esta edad con la que las personas alcanzan la mayoridad civil —la
capacidad de ejercicio pleno de sus derechos—. Si la persona no tiene
capacidad para administrar sus derechos hasta los 18 años48, no en-
tendemos como se puede admitir que pueda disponer libremente de su
cuerpo, en especial de su integridad física o de su patrimonio49.

7. En la parte especial del código penal, el legislador ha hecho un
cambio que es fruto de varios estudios jurídicos, criminológicos y fo-
renses: la separación del crimen de violencia de género de los malos
tratos y de infracción de reglas de seguridad. Los tres tipos legales de
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47 El legislador apunta como motivo del cambio una protección más intensa de los
niños y de los adolescentes, porque «no se entiende que una persona con 14 o 15 años
de edad deba consentir relevantemente en sufrir ofensas contra bienes jurídicos dis-
ponibles, como la integridad física. Y se aproxima el régimen del consentimiento del
ofendido de las orientaciones que han venido a ser preconizadas por la Unión Euro-
pea, en especial en cuanto a los crímenes contra la libertad y autodeterminación se-
xual de menores». Cfr. La exposición de motivos de la propuesta de Ley n.o 98/X, que
originó la reforma penal con la ley n.o 59/2007, de 4 de Septiembre.

48 Cfr. artículos 122.o a 129.o de Código Civil Português.
49 Respecto a una critica sobre el sistema biológico de imputabilidad civil, tutelar

educativa, penal y la disposición de los bienes y derechos en el derecho portugués, GUE-
DES VALENTE, M. M. y SANZ MULAS, N., Derecho de Menores. Estudio Luso-Hispánico so-
bre Menores Víctimas y Delincuencia Juvenil, Âncora Editora, Lisboa, 2003, pp. 217-218.



crimen estaban, hasta el 15 de Septiembre de 200750, en un único ar-
tículo —152.o del CP—. El legislador, teniendo en cuenta las varia-
ciones del bien jurídico tutelado, optó por apartar los delitos y crear
una tipificación propia y autónoma de cada una de las conductas ne-
gativas. Pues, como ya he escrito51, no se entiende como durante
tantos años se tipificó el crimen de género —en Portugal más cono-
cido por violencia domestica— en el mismo precepto legal del crimen
de infracción de reglas de seguridad.

El cambio del artículo 152.o del CP no se ha olvidado de estudios
criminológicos que llamaban la atención hacia un fenómeno más
preocupante que ya conocíamos: la violencia no se agotaba solo en la
relación conyugal entre mujer y marido y que no era solo el marido el
agresor, pues muchas veces también lo era la mujer; además, la vio-
lencia era ejercida por otros familiares (padres sobre hijos e hijos so-
bre padres o sobre abuelos) y entre personas unidas de facto; el ele-
mento la continuidad de la actividad criminal no podía ser la base de
la descripción de la conducta típica de la violencia de género y de los
malos tratos, y se optó por la idea de reiteración e intensidad52; los es-
tudios han demostrado que muchos de los agresores después de la
condena se volvían más agresivos y utilizaban armas de fuego contra
la victima, lo que ha conducido el legislador a prever como pena ac-
cesoria la prohibición del uso y porte de arma de fuego, así como
prohibir el contacto con la victima y determinar el alejamiento del
agresor de la victima. El legislador penal ha agravado el tipo si la vio-
lencia fuere ejercida sobre menores o en la presencia de menores en
el domicilio de la victima.

8. Procede hablar también de los cambios significativos de los
crímenes contra la libertad personal y contra la autodeterminación
sexual, pues los estudios criminológicos habían alertado sobre fe-
nómenos criminales graves y preocupantes (camuflados de) inmi-
gración ilegal o de turismo o prostitución (juvenil)53. El legislador
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50 La reforma penal entró en vigor en el día 15 de Septiembre de 2007. pues, fue la
alteración legislativa penal con una vacatio legis pequeña —solamente 11 días, lo
que ha originado muchas criticas—.

51 Cfr. GUEDES VALENTE, M. M., «La Política Criminal y la Criminología en Nues-
tros Días. Una Visión desde Portugal», in Derecho Penal y Criminología como Funda-
mento de la Política criminal – Estudios en Homenaje al Profesor Alfonso Serrano Gó-
mez, Dykinson, Madrid, 2006, p. 1316.

52 Cfr. el artículo ex-152.o del CP y los artículos 152.o y 152.o-A del CP.
53 El proceso llamado Casa Pia se transformó en paradigma criminológico de un

fenómeno que era mayor que las personas pensaban. Hay personalidades (en el
mundo del Derecho y de la comunicación social) que tienen asociada la reforma pe-
nal de 2007 para beneficiar algunos procesos complejos que están en los tribunales



procedió a una alteración con la creación de un tipo legal de crimen
de trafico de personas —art. 160.o del CP— dirigido a actividades de
explotación sexual, explotación del trabajo o de extracción de órga-
nos humanos. Este tipo legal de crimen comprende no solo la oferta,
la entrega, la seducción, sino también la aceptación, el transporte, el
alojamiento o acogimiento de personas a través de determinados
medios, excepto si la persona fuere menor cuyos medios no son
ciertos o determinados, pues puede ser cualquier medio adecuado al
ejercicio de la actividad54.

En la misma línea de orientación, el legislador penal, siguiendo es-
tudios científicos forenses y criminológicos, así como la resolución de
una laguna legislativa según la jurisprudencia y la doctrina, ha pro-
cedido a una extensión del concepto de violación, que pasó a com-
prender, también, «la introducción vaginal o anal de partes del cuer-
po o de objetos»55. Del mismo modo, en los crímenes de coacción
sexual y violación, se operó a una equiparación de la relación fami-
liar, de tutela o de cúratela, así como el temor producido por el autor
del crimen a la relación de dependencia jerárquica o de trabajo56. En
los crímenes contra la libertad sexual, el legislador ha creado un
nuevo crimen —importunación sexual— que comprende el exhibi-
cionismo o el «constreñimiento a contactos de naturaleza sexual que
no sean actos sexuales de relevo»57.

Contra la autodeterminación sexual, el legislador penal con inten-
ción de prevenir la prostitución juvenil ha creado un nuevo delito —re-
curso a la prostitución de menores—, pudiendo la víctima ser un menor
de 18 años de edad58. En esta línea de raciocinio, el legislador ha con-
siderado como víctimas de los crímenes de lenocinio y de pornografía
cualquier menor de edad (desde nacimiento hasta18 años de edad)59.
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portugueses y los imputados son personalidades de elevado nivel social (del mundo de
la cultura, de la comunicación social, de la política, de la economía, del derecho). Pues,
la preocupación y la critica de Alfonso SERRANO GÓMEZ y Alfonso SERRANO MAILLO es-
crita en el Prologo de la 11.a Edición del libro Derecho Penal - Parte Especial, (pp. XX-
XIII-XLIII) sobre la impunidad de los fuertes, la desorientación y manipulación de los
hechos criminales y fenómenos criminales de la comunicación social, así como el pe-
ligro del poder político de interferir en el poder judicial, es una realidad en Portugal.

54 Cfr. el punto 8. de la exposición de motivos de la propuesta de Ley n.o 98/X.
55 Cfr. al. b) del n.o 1 del artículo 164.o del CP y el punto 8. de la exposición de mo-

tivos de la propuesta de Ley n.o 98/X.
56 Cfr. el n.o 2 del artículo 163.o y el n.o 2 del artículo 164.o del CP.
57 Cfr. el punto 8. de la exposición de motivos de la propuesta de Ley n.o 98/X y el

artículo 170.o del CP.
58 Cfr. artículo 174.o del CP.
59 Cfr. los artículos 175.o y 176.o del CP y el punto 8. de la exposición de motivos de

la propuesta de Ley n.o 98/X.



9. Podemos apuntar otra alteración significativa de la reforma,
sobre la que la doctrina hace algunos años que llamaba la atención;
se trata de los crímenes contra el patrimonio. La fuerte vinculación
del patrimonio con la libertad individual, u otros bienes jurídicos
fundamentales personales —como la integridad física, la libertad de
acción o de decisión— era objeto de crítica de algún sector de la
dogmática penal—que defendía un ajuste del bien jurídico protegido
la propiedad, para la disponibilidad de la fruición de la propiedad60]—
, de la política criminal61 —que defendía una disminución de las penas
aplicables a las conductas lesivas de estos bienes jurídicos y un ca-
mino alternativo, como la mediación penal o la opción legislativa
de aplicación de la pena de trabajo comunitario62 para los delin-
cuentes que cometían crímenes contra el patrimonio, teniendo en
cuenta los principios de la humanidad y de la resocialización del de-
lincuente— y de la criminología—que hace muchos años decía que la
pena de prisión no era la consecuencia jurídico-penal más adecuada
a la tutela de bienes jurídicos patrimoniales ni a la prevención espe-
cial, porque cuando salían de la prisión regresaban más profesionales
del oficio y completamente desintegrados de la sociedad; a esto se
añade que la mayoría de los presos por delitos patrimoniales eran to-
xico dependientes que necesitaban de tratamiento y no de cárcel.

La reforma penal de 2007 ha procedido a una alteración al artí-
culo 206.o del CP. Hasta ese momento, el derecho penal positivo ad-
mitía la disminución de la pena si el agente del crimen restituía la
cosa ilegítimamente apropiada o la reparación total del perjuício
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60 Cfr. FARIA COSTA, José de, Comentário Conimbricense do Código Penal - Parte Es-
pecial - Tomo II, (Direcção de J. de FIGUEIREDO DIAS), Coimbra Editora, Coimbra,
1999, pp. 29-30.

61 En cuanto al papel importante de la política criminal en el Derecho penal por-
tugués, GUEDES VALENTE, M. M., «La Política Criminal y la Criminología...», in Derecho
Penal y Criminología..., p. 1309-1318 y FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Temas Básicos de la
Doctrina Penal, pp. 8-31. En cuanto a una critica profunda de la política criminal en
España, en cuyo camino el nuevo gobierno «sigue las directrices del gobierno ante-
rior», que ante «el fracaso de la prevención y lucha contra el delito, se agravan las pe-
nas en algunos casos, mientras que se incorporan al Código penal conductas que sólo
deben ser objeto de sanción administrativa. Como ocurrió en otras ocasiones, desde el
poder se crea un ambiente de temor en la población, para que acepten reformas pe-
nales que de otro modo resultarían impopulares. Se anuncia la agravación de las pe-
nas para las asociaciones criminales, como consecuencia del fracaso en el control de
la inmigración de la entrada en nuestro país de bandas de delincuentes, organizacio-
nes juveniles compuestas especialmente por extranjeros», SERRANO GÓMEZ, A. y SE-
RRANO MAILLO, A., Derecho Penal - Parte Especial, 11.a Edición, Dykinson, 2006, p. XLI.
Podemos decir que lo mismo pasa en Portugal.

62 Cuanto a este asunto GUEDES VALENTE, M. M., «La Política Criminal y la Cri-
minología...», in Derecho Penal y Criminología..., p. 1316-1317.



causado, sin daño para un tercero. Todavía, el legislador penal por-
tugués con la reforma penal de 2007 optó por la prosecución de las
teorías de la mediación, o sea, colocó en las manos del ofendido el po-
der de haber o no procedimiento criminal. Si el agente del crimen de
hurto calificado, cuyo bien jurídico sea, única y totalmente, patri-
monial63 e individual64, procedía a la restitución integral de la cosa
hurtada, o la reparación del daño o pago de la indemnización, y el
ofendido estaba de acuerdo, el procedimiento criminal se extinguía.

Hay, así, una aproximación al régimen del crimen semipúblico
cuyo procedimiento criminal necesita que el ofendido ejerza el dere-
cho de denuncia del crimen y desee procedimiento contra el agente
de la ofensa de su bien jurídico. Los estudios criminológicos, que de-
fendían una disminución de la valoración que el legislador penal
daba a los crímenes contra el patrimonio, fueron, en nuestra opinión
y en concordancia con las teorías alternativas y con la defensa de la
mediación penal, las fuentes motivadoras de esta alteración al artí-
culo 206.o del CP. Para el agente del crimen de hurto calificado, cuyo
bien jurídico no sea exclusivamente de naturaleza patrimonial, pero
tenga naturaleza personal —p. e., libertad de acción o libertad de
decisión y de acción— el legislador optó por permitir una disminu-
ción o disminución especial de la pena desde que el agente proceda a
la restitución o reparación de los daños o el pago de la indemniza-
ción. Esta solución legislativa fuertemente dirigida a la prevención es-
pecial —mejor, como con acierto afirma ESER65, a la prevención de la
reincidencia— puede permitir el juez aplicar una pena suspensa una
vez que la pena concreta no pase los 5 años de prisión66.
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63 Cfr. n.o 1 del artículo 206.o, al. a), b) y e) del n.o 1 y al. a) del n.o 2 del artículo
204.o (hurto calificado) y el n.o 4 del artículo 205.o (abuso de confianza) del CP. Así
como n.o 4 del artículo 213.o (daño calificado), n.o 3 del artículo 216.o (cambio de mar-
cos), n.o 4 de los artículos 217.o (estafa) y 218.o (estafa calificada), n.o 5 del artículo
219.o (estafa relativa a seguros), n.o 6 del artículo 221 (estafa informática y en las co-
municaciones), n.o 6 del artículo 225.o (Abuso del carné de garantía y de crédito) y al.
a) del n.o 3 del artículo 231.o (receptación) del CP. Todos estés tipos de crimen admi-
ten la extinción del procedimiento criminal si el agente procede de acuerdo con lo es-
tipulado en el n.o 1 del artículo 206.o del CP y la víctima accede.

64 Cfr. el punto 9. de la exposición de motivos de la propuesta de Ley n.o 98/X.
65 ESER, «Resozialisierung in der Krise», in Festschrift für Peters, 1974, p. 511. En

este sentido y defendiendo esta tesis, FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Temas Básicos de la
Doctrina Penal, p. 78-83 (78).

66 Cfr. artículos 50.o a 57.o del CP. El cambio de medida de 3 años por 5 años de pri-
sión operada con la reforma de 2007 es, también, una señal clara de refuerzo de la pre-
vención especial con base en la idea de que la prisión es lo peor local —lo menos ade-
cuado y cierto— para que una persona condenada por delitos graves, cuya personalidad,
formación escolar y profesional, situación familiar y económica estable y que sienta res-
ponsable por sus hechos y arrepentida de los mismos, sea reintegrada en la sociedad.



III. Conclusión

10. La criminología y el Derecho penal (mejor la dogmática pe-
nal) no se confunden y no se aniquilan ni se colocan una sobre la otra
ciencia. Pero, el Derecho penal tiene que apoyarse en las enseñanzas
de la Criminología para que no tengamos un Derecho penal «desco-
nectado con la realidad, no aspirando a explicar ni a convencer»67, o
sea, no podemos tener un Derecho penal «convertido en un Derecho
esotérico”68 sin cualquier utilidad para jueces, fiscales, abogados, po-
licías, estudiantes y todo el pueblo.

Así el legislador penal portugués, en los cambios legislativos de
los artículos del Código penal y procesal penal, no se ha olvidado de
algunos puntos de vista de los que la criminología ya había hablado
y llamado la atención teniendo en cuenta la función que nosotros
entendemos como principal del Derecho penal: la función de equi-
librio entre la tutela efectiva y eficiente de los bienes jurídicos y, si-
multáneamente, la defensa del delincuente frente al ius puniendi.
No se ha hecho la reforma total, todavía es sólo una reforma par-
cial.

Pues, entendemos que el legislador, frente a los riesgos y las con-
ductas peligrosas que no tienen solución penal —y para lo cual no
debe ser llamado, porque no debe ser instrumento de gobierno69—, de-
bía haber avanzado más: debía retirar las conductas delictivas come-
tidas por personas que no tienen cura porque se encuentran en per-
manente estado de peligrosidad del derecho penal o no restringir la
aplicación de las medidas de seguridad al ámbito del derecho penal,
pero extender su aplicación a todos los estados de peligrosidad que
afectan la armoniosa convivencia de los ciudadanos. Do mismo modo,
consideramos que en el ámbito de la pena, el legislador debía cambiar
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67 Cfr. SERRANO MAÍLLO, A., Ensayo sobre el Derecho Penal como Ciencia. Acerca de
su Construcción, Dykinson, Madrid, 1999, p. 91, apud SERRANO GÓMEZ, A. y SERRANO
MAÍLLO, A., Historia de la Criminología..., p. 22, n. 16.

68 Cfr. SERRANO GÓMEZ, y SERRANO MAÍLLO, A., Historia de la Criminología..., p. 22.
69 En este sentido, FIGUEIREDO DIAS ha acrecentado y escrito, en 1996, que «el de-

recho penal no es un derecho penal de prevención de riesgos especiales (...) y de
promoción de finalidades de la política estatal. El derecho penal es (...) un derecho de
tutela subsidiaria de bienes jurídicos, esto es, de preservación de las condiciones in-
dispensables de la mas libre realización posible de la personalidad de cada hombre en la
comunidad». Cfr. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, «Oportunidad y Sentido de la Revisión»,
in Jornadas de Derecho Criminal, Ed. CEJ, Lisboa, 1996, Vol. I, p. 33. Pues, se puede
mantener que tiene que haber otras ramas del derecho —p. e., el derecho adminis-
trativo penal— que tengan fuerza suficiente para proteger a la sociedad de las con-
ductas de personas peligrosas (que no tienen cura) y que no es el campo en que el De-
recho penal deba intervenir.



algunas penas sustitutivas en penas principales, tales como el trabajo
comunitario y la permanencia en habitación o domicilio, dándoles
mayor valor como consecuencia jurídica del crimen, o sea, promo-
viéndoles mayor efectividad como pena. No olvidando las alteraciones
necesarias en términos constitucionales, defendemos que el legislador
penal debía crear nuevas penas, tal como la frecuencia escolar obliga-
toria, así como apartar la aplicación de la pena de trabajo a favor de la
comunidad de la voluntad del delincuente.

Buena o mala, la reforma tuvo en cuenta los estudios mas signifi-
cativos de la criminología que en Portugal se van desarrollando y de
la construcción doctrinal de la política criminal y, por eso, se ha evi-
tado un vuelco hacia las teorías de máxima seguridad que envuelven
la discusión del Derecho penal en relación con las nuevas amenazas.
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