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RESUMEN: Tras encuadrar la ejecucion de la pena de prision en Portugal dentro de las
principales caracteristicas de la politica criminal, se analiza el rol central que la resocializacion
sigue teniendo en ese ordenamiento juridico, al menos a nivel legislativo. Se presentan,
ademas, algunos datos estadisticos que caracterizan al sistema penitenciario portugués,
concluyéndose el estudio con una sistematizacion de un "dispositivo” orientado hacia la
contencion de la poblacion carcelaria dentro de limites considerados razonables.
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ABSTRACT: After describing the imprisonment penalty's execution in Portugal and itsinsertion

within the main criminal policy guidelines, the resocialization's central role, at least in terms
of legislation, is highlighted. Some statistical data which characterize the Portuguese prison

1 El trabajo que ahora se publica estd basado en la intervencion que hicimos en la conferencia «Es possible buidar
les presons a Catalunya? Algunes experiéncies europees» («Es posible vaciar las prisiones en Cataluia? Algunas
experiencias europeas»), organizada y realizada en el Il.lustre Col.legi d'Advocats de Barcelona (Comissio de Defensa
dels Drets de la Persona i del Lliure Exercici de I'Advocacia de I'lCAB), el 25 de marzo de 2011. Agradecemos a la
organizacion y al Prof. Doctor D. JOSE ANGEL BRANDARIZ GARCIA (Profesor Titular de la a Facultad de Derecho de
la Universidad de A Corufia) su amable invitacion. A la Prof. Doctora Dfia. EVA MARIA SOUTO GARC[A, un especial
agradecimiento por revisar la traduccion en castellano y, sobre todo, por su amistad. El presente articulo correspon-
de, ademads, a una parte de nuestra participacion en el proyecto de investigacion «Sistema Penitenciario y Nuevas
Tecnologias» (DER2010-18040), financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion de Esparia, bajo la coordinacion
del Prof. Doctor D. RICARDO MATA Y MARTIN (Universidad de Valladolid), a quien también tenemos mucho que
agradecer. En virtud de la naturaleza de este articulo, se comprende que el texto esté casi despojado de referencias
doctrinales o jurisprudenciales y que adopte un estilo mas descriptivo. Pretendemos, de esa manera, contribuir, muy
modestamente, a la divulgacién cientifica, tareas que también pertenecen a un académico. La version en portugués,
no totalmente coincidente con la presente, ha sido publicada en Brasil, en la Revista de Criminologia e Ciéncias
Penitencidrias, do Conselho Penitenciario do Estado de S&o Paulo (afio I, n° 1).
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system are also presented. The study is concluded by systematizing the instruments aimed
at containing the inmate population within reasonable limits.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. BREViSIMO ENCUADRE POLITICO-CRIMINAL. I1I. LA
EJECUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD EN LA LEY Y LAS ESTADISTICAS. 1.
Datos legislativos. 2. Algunos datos estadisticos. IV. MEDIDAS LEGISLATIVAS CON
EFECTOS DE DISMINUCION DE LA POBLACION CARCELARIA. 1. Antes de |a ejecucion.
2. En fase ejecutiva. V. EN CONCLUSION: HACIA UN DISPOSITIVO GLOBAL DIRIGIDO
A LA DISMINUCION DE LA POBLACION CARCELARIA.

1. INTRODUCCION

Este articulo tiene objetivos muy sencillos: en este sentido pretendemos, de una
manera necesariamente sucinta, mostrar los trazos basilares del sistema penitenciario
portugués, aunque, eso si, solamente en su vertiente legislativa y en todo lo que se refiere,
de forma directa, a la consagracion de las intenciones resocializadoras. Por ello, no vamos a
detenernos en el analisis de las condiciones materiales de los establecimientos carcelarios,
sobre su organizacion y estructura? sino en el estudio de los principios rectores que el
legislador nacional decidio atorgar a la ejecucion de la pena privativa de libertad.

Para la consecucion de este fin, ademas del esencial encuadre de la tematica en algunas
de las principales reflexiones que la doctrina juridico-penal y criminologica internacional ha
realizado, vamos a utilizar, a titulo de ilustracion, algunos datos estadisticos que nos permitan
construir unaimagen masaproximada de la realidad. Seguidamente, indicaremos las principales
medidas legislativas destinadas a contener la poblacion penitenciaria dentro de estandares
semejantes a los observados en otros Estados. Y, para terminar, expondremos los fundamentos
de un dispositivo aplicado en Portugal, cuyo objetivo primordial es la utilizacion de la prision
como ultima ratio, aportando, en este momento, ciertas contribuciones personales.

1. BREVISIMO ENCUADRE POLITICO-CRIMINAL

Es un hecho constatable ya desde hace algunas décadas, y al menos asi sera mientras
la imaginacion humana no sea capaz de encontrar otra solucidn, que la prision se revela como
una realidad inevitable. Asi lo atestiguan los estudios de MICHEL FOUCAULT sobre la materia,
los cuales, tras un profundo analisis historico de la realidad de la prision, muestran como, a
partir de la valorizacion de la libertad humana defendida por el lluminismo, y el abandono
de las sanciones corporales y, en cierta medida, de aquellas que inciden sobre la vida, la
libertad se transformd en el bien juridico limitable por excelencia en el Estado de Derecho.
Asimismo, los distintos movimientos abolicionistas, con sus diversas motivaciones, y pese a su
importante funcion de critica al Derecho Penal, acabaran demostrando sobradamente, inter
alia de CHRISTIE a HULSMAN, que es imposible abandonar un sistema criminal en el cual el

2 Paraalgunos de esos aspectos, incluso con una evolucion histérica del movimiento carcelario en Portugal, véase el
Relatério final da Comissdo de Estudo e Debate da Reforma do Sistema Prisional, 2004, disponible en http://www.

dgpj.mj.pt.
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Estado deje de ostentar, de una forma absoluta, la titularidad del ius puniendi. Ello no impide,
sin embargo, que en ciertos ambitos -y, en varios de ellos, a nuestro juicio, de modo excesivo-,
nuestra rama de Derecho, bastion de la res publica, no conozca hoy nuevas y muchas veces
preocupantes formas de privatizacion de la administracion de la justicia criminal®.

De ahi, invirtiendo la conocida afirmacion de RADBRUCH, mas que procurar algo mejor
que el Derecho Penal, la preocupacion de la dogmatica criminal y de la criminologia debe ser
el mejorar esa rama de Derecho. Tras la Il Guerra Mundial, el ideal resocializador conocio su
apogeo en Estados como los del Norte de Europa, por lo que puede hablarse ya del «mito»
resocializador. Este fue el periodo en el cual lo criminoso se presumia resocializable y en el cual
las consideraciones especial-preventivas desempefiaban el principal papel en la determinacion
de la medida concreta de la pena y en su respectiva ejecucion. A partir de la década de los
setenta del pasado siglo, se percibe un acentuado incremento de las tasas de criminalidad
que, unido a otros factores, hizo que ese «mito» empezase a disiparse. Es natural, pues, que
ese haya sido también el periodo de las mas duras criticas al Derecho Penal*. La crisis del ideal
resocializador abrio las puertas, en varios paises, desde los EEUU a algunos paises europeos, de
entre ellos el Reino Unido y Espafia®, al llamado «punitive turn», un movimiento explicable por
una multiplicidad de factores econdmicos, sociales, politicos vy juridicos, y que se caracteriza
por una defensa de la elevacion de las marcos penales abstractos, por la neocriminalizacion vy,
en cierta medida, por la disminucion de las garantias procesales del imputado. Desde el prisma
de las teorias explicativas de los fines de las penas, se defiende una orientacion retributiva®,

3 Sobre el problema, entre otros, cf. los nuestros A Mediagdo Penal de Adultos. Um Novo «Paradigmanr de Justica Penal?
Andlise Critica da Lei n° 21/2007, de 12 de Junho, Coimbra, 2008, passim, «Mediagdo Penal e Finalidades do San-
cionamento - Esboco de uma Relatio, en: Ciéncias Penais, 11 (2009), pag. 49-96, y «Notas de Enquadramento da
Mediacao Criminal de Adultos em Portugaly, en: Revista I0B de Direito Penal e Processual Penal, 53 (2009), pag. 203-
217. Configurando, de modo semejante, la mediacion penal como «complemento» y no como «alternativar al sistema
criminal «tradicionaly, cf. GALAIN PALERMO, P., La Reparacidn del Dario a la Victima del Delito, Valencia, 2010, passim,
y MARTIN DIZ, F, La Mediacion: Sistema Complementario de Administracion de Justicia, Madrid, 2010, pag. 49-167.

4 Criticas esas que, como resulta evidente, estan inseridas en el problema mas vasto de la «crisis, rectius, las crisis de la
Justician y, en lo que aqui mas directamente importa, de la prision como forma de sancionar. Sobre ello, CAVADINO,
M. | DIGNAN, J., The Penal System. An Introduction, 3 ed., London, Thousand Oaks / New Delhi, s/f, 2002, pag. 176-
226.

5 En este pais ha asistido a un movimiento constante de mayor punitividad en cada una de las reformas penales,
como la doctrina ya ha subrayado. Entre otros, cf. AA. W., El Populismo Punitivo, Barcelona, 2005. Demostrando la
importancia de las politicas de «tolerancia ceron como estrategias de control social, vide BRANDARIZ GARCIA, J. A.,
«ltinerarios de Evolucion del Sistema Penal como Mecanismo de Control Social en las Sociedades Contemporaneasy,
en: FARALDO CABANA, P, et al. (coord.), Nuevos Retos del Derecho Penal en la Era de la Globalizacion, Valencia, 2004,
pag. 15-63.

6 De entre una multiplicidad de causas, se pueden apuntar, ademas de las explanadas en texto, una perspectiva
politica mas conservadora; la unidn del Estado frente a un «enemigo comuny: la Guerra Fria; la chomogeneidad del
cuerpo social» contra el crimen, el incremento de la criminalidad asociada a los estupefacientes - war on drugs; el
hecho de la propia sociedad reclamar mas intervencion del Estado y, en especial, del Derecho Penal, en mucho de-
bido al aumento de la calidad y del nivel de vida del siglo pasado, siendo de destacar, sin embargo, que las personas
son cada vez menos receptivas al riesgo y, paradoxalmente, la sociedad moderna es, cada vez mas, una «sociedad de
riesgos» (SILVA SANCHEZ, J-M.,, La Expansidn del Derecho Penal. Aspectos de la Politica Criminal en las Sociedades
Postindustriales, 22 ed., Madrid, 2001, pag. 36-37). A proposito, este tltimo autor (pag. 32) habla de la sociedad de
«inseguridad sentida», exactamente en la medida en que mas que el sentimiento de insequridad objetiva, lo que
predomina es el de la inseguridad subjetiva. Se trata de un fendmeno que hoy no se compatibiliza con la vieja
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Pero no se trata de una orientacion confundible con el Feindstrafrecht de Jakoss’, a pesar de
compartir con éste algunos trazos.

Por lo que respecta a Portugal no puede hablarse de un verdadero «punitive turn.

Y es que, exceptuando la elevacion de ciertas penas, e incluso la construccion de
nuevos tipos penales relativos al terrorismo y alguna de la llamada «criminalidad violenta
y altamente organizadan, tipificados en gran medida por la necesidad de cumplir con los
compromisos internacionales asumidos por el Estado portugués, en especial con la Union
Europea, o ciertos cambios punitivos en delitos que han provocado una gran alarma social,
como sucedio con los crimenes contra la libertad y autodeterminacion sexual de menores,
Portugal no se caracteriza técnicamente por haber experimentado un cambio punitivo.

De igual manera no se detecta en la jurisprudencia o en la doctrina una orientacion
mayoritaria hacia los presupuestos ético-retributivos, y es que ambas siguen orientandose a
finalidades preventivas, generales y especiales. Y ello no constituye sélo una afirmacion sino
que se percibe en el proceso de determinacion de la medida concreta de la pena, que hoy se
caracteriza mayoritariamente en Portugal por la teoria de inspiracién alemana del «marco

dicotomia derechas/seguridad, izquierdas/libertad. Sera suficiente atentar en el slogan «tough on crime, tough on
the causes of crimes (Labour Party, Reino Unido).

Segun ZIMRING, F. E., «Politica Criminal y Legislacion Penal en la Experiencia Estadounidense Recienten, en: DiEZ
RIPOLLES, J. L, et al. (eds), La Politica Legislativa Penal en Occidente. Una Perspectiva Comparada, Valencia, 2005,
pag. 47-61, en los EEUU, la primera fase del «punitive turn» se sitta entre 1973/75 y 1985, caracterizandose por no
tener, al menos ab initio, una motivacion legislativa evidente, basandose mucho en la importancia de los media y
de la opinion publica frente al fenomeno criminal y su visibilidad. En una segunda fase (1985-1993) se observa un
miedo generalizado al trafico y consumo de drogas y criminalidad asociada y la war on drugs tiene su impacto en las
politicas y leyes federales, siempre en el sentido de la elevacion de los marcos penales. De 1993 hasta la actualidad,
se verifica un incremento de la poblacion carcelaria, a pesar de la tasa de criminalidad en los EEUU decrece. En 1994,
el Congreso federal aprueba una ley que incrementa la ayuda financiera a los Estados para que estos construyan mas
prisiones y mantengan el sistema carcelario y la duracion de las condenas. Se asiste, también, a la privatizacion de
varias prisiones y a la verificacion de que esta mayor punitividad refuerza los mecanismos de net widening. Las leyes
de three strikes and you're out presentan un particular enfoque en California, siendo adoptadas en casi 30 Estados
de los EEUU. Acaban por redundar, muchas veces, en indeterminate life imprisonment terms. A pesar de su marcada
severidad, segun la Supreme Court of the US, a través de dos decisiones de 5/3/2003 (5 jueces, en contra 4), se afirmd
su conformidad con la Constitucion (maxime, la 82 Enmienda). Ha de destacarse, finalmente, que este tipo de legis-
lacion nada mas es que una forma de ejercicio de violencia motivada por consideraciones instrumentales, siguiendo
la tipologia propuesta por D'ANJOU et al, «Demanding More Severe Punishment - Outline of a Theory», en: British
Journal of Criminology, 18, 4 (1978), pag. 326-347.

7 El pensamiento del autor puede ser dividido en tres fases. En 1985 surge el concepto solo concebible en un Derecho
Penal de necesidad (de emergencia), lo que tuvo, en la época, poco eco en la doctrina. En 1999 el discurso de Jakobs
se radicaliza vy, a su vez, se define mas claramente lo que se pretende abarcar con el Derecho Penal del enemigo. El
enemigo es descrito como todo aquel sujeto que no garantiza la «seguridad cognitiva miniman (kognitive Mindest-
sicherheit), pudiendo el enemigo distanciarse del Derecho a través de su actitud (v. g., delincuentes sexuales), de su
wida adquisitiva» (v. g., criminalidad economico-financiera, organizada, ligada a las drogas), o de la pertenencia a
una organizacion (v. g., terrorismo y la més grave criminalidad organizada). Finalmente, de 2002 hasta la actualidad,
se asiste a una fase de depresion del concepto. Jakobs pasa a ver al «ciudadano» y al «enemigo» como tipos ideales:
el ciudadano como individuo competente para participar en la vida social, afirmando ademas que el enemigo no es
parte de la funcion de estabilizacion de la norma (SALIGER, F, Feindstrafrecht: kritisches oder totalitéres Strafrechts-
konzept?, en: Juristenzeitung, 15-16 (2006), pag. 756-762; sobre el concepto de «categoria cognitivan, cf., también
JAKOBS, G., «La Pena Estatal: Significado y Finalidad», en: JAKOBS, G., et al., Funcidn de la Pena Estatal y Evolucion
de la Dogmdtica Post-Finalista, México, DF, 2006, pag. 52-58).
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de la prevencionm®. Ademas, como tendremos oportunidad de desarrollar mas adelante en
este trabajo, el ordenamiento juridico-penal portugués sigue defendiendo, al menos desde la
literalidad de la ley y del disefio formal de los institutos juridicos, el principio de resocializacion
del condenado, no sélo como uno de los objetivos de la intervencion punitiva del Estado, sino
también como uno de los fines de la ejecucion de la pena privativa de libertad. Todo lo dicho
parece indicar que, al menos a nivel legislativo, Portugal se encuentra, hasta el momento, al
margen de ese movimiento de incremento de la punitividad. Cosa distinta es que desde un
nivel no legislativo se constate que la duracion media de las penas de prision en Portugal es
superior a la de la media europea®. Asimismo, para comprobar si lo dicho anteriormente es
cierto o no, resultaria de gran utilidad la realizacion de un estudio sobre las representaciones
de la justicia y de la mayor o menor punitividad que exigen las victimas cuando se la compara
con la punitividad de los operadores judiciarios. Desafortunadamente, no existen todavia
estudios sobre esta cuestion.

Otro factor que influye en el Derecho Penal es la creciente importancia del pragmatismo,
del actuarialismo y del «managerialismo»'™®. Per summa capita, cualquiera de los tres ejes
tiende hacia una administrativizacion de la justicia penal basada en la reduccion de costes, la
racionalidad econdmica en el abordaje del fendomeno criminal, y el eventual comprometimiento
de principios axiologicos en todo lo que sea necesario de cara a un tratamiento juridico-penal
mas conforme a una logica utilitaria. Incluso reconociendo la actualidad de varios de sus
principios no andaremos lejos de la verdad si decimos que estas orientaciones se basan en los
presupuestos nacidos en BENTHAM. Los métodos actuarialistas, que se fundan en la estadistica,
la matematica, y otras ciencias que trabajan con probabilidades, han sido utilizados en materias
como la parole estadounidense y, mas en general, en institutos cuya aplicacion depende de
un prondstico favorable del imputado o condenado. Aunque algunos de sus presupuestos
puedan ser auxiliares - nunca elementos determinantes per se - en la construccion del juicio
del juez, jamas se podra, bajo pena de violar frontalmente las exigencias de la justicia material,
transformarlos en criterios unicos, tal y como pretenden los mas ortodoxos del «analisis
economico del Derechon. De la misma manera, el «managerialismo» y el pragmatismo, este
ultimo un simple constituyente del primero, no nos parecen unas verdaderas formas nuevas
de encarar el jus puniendi. Es cierto que el managerialism, nacido en el Common Law, propone
que el delito sea considerado como una especie de «negocion que la empresa ha de gestionar,
lo que implica que los resultados, los outputs, sean el indicador por excelencia de la eficacia

8 Sobre ella, citando solamente doctrina portuguesa, aunque el origen de la teoria en texto es germanica, FIGUEIRE-
DO DIAS, J., Direito Penal Portugués. As Consequéncias Juridicas do Crime, reimp., Coimbra, 2005, pag. 227-231, y
MIRANDA RODRIGUES, A., A Determinacdo da Medida da Pena Privativa de Liberdade, Coimbra, 1995, pag. 545-576.
Recientemente, cf. MARTINS, A. L, Medida da Pena. Finalidades, Escolha, Coimbra, 2011.

9  De acuerdo con datos de la Direccion-General de los Servicios de Prisiones - DGSP - (2009 y 2010, disponibles en
http.//www.dgsp.mj.pt), en cerca de 30% de las penas de prision cumplidas en Portugal estan situadas en el inter-
valo entre 3y 6 afios de pena efectiva, sequidos de cerca de 20% de penas entre 6 y 9 afos de prision. Las medidas
de seguridad representan apenas un 2,5% del total de reclusos.

10 Un primer abordaje de estos conceptos puede verse en HUDSON, B. A, Understanding Justice. An Introduction to
Ideas, Perspectives and Controversies in Modern Penal Theory, 2™ ed., reimp., Berkshire, 2008, pag. 157-164.
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y eficiencia. Si dichos resultados son 0 no conformes a los mandamientos constitucionales es
un asunto que no tiene prioridad de tratamiento, aunque el «managerialismon, en un Estado
de Derecho, tenga que sujetarse a los canones constitucionales.

Lo que nosignifica, evidentemente, que no exista un amplio espacio de indeterminacion
que escape al marco de un Derecho Penal moderno nacido bajo el signo liberal. Lo que cada
vez resulta mas indiscutible es la urgencia en la aceptacion de que el Derecho Criminal, bajo
pena de alejarse de la realidad actuante que se propone reglar, tiene que conocer distintas
formas de actuar en funcion de la gravedad objetiva de los delitos. La pequefa y media
criminalidad deben contemplar - siempre de modo que se mantenga el caracter publico
de la punicion - manifestaciones progresivas de oportunidad y consenso y, también dentro
de requisitos establecidos de manera clara, un ahondamiento de las penas sustitutivas, las
cuales no deben, ademas, perder su efectividad. En la criminalidad mas grave, sin llegar a
patrocinar un Derecho Penal del enemigo jakobsiano, se tendra que admitir la flexibilizacion
de algunas garantias procesales, de manera semejante a lo que ya hoy ocurre en relacion a
los medios de prueba y a su obtencion.

11. LA EJECUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD EN LA LEY Y EN
LAS ESTADISTICAS

1. Datos legislativos

Situados ya en el moderno movimiento de politica criminal, debemos averiguar el
modo en que la legislacion portuguesa encara el cumplimiento de la pena privativa de
libertad. En consonancia con la tradicion nacional de humanizacion de la sancion penal, lo
que no impidid, sin embargo, la comision de verdaderas atrocidades en periodos histéricos
tan distintos como la Inquisicién o, mas cerca de nuestros dias, el régimen dictatorial y
antidemocratico anterior a la Revolucion de 1974, es indiscutible que el ordenamiento luso
sigue comprometido con la resocializacion.

La pena es considerada, en un Estado democratico y social como un derecho del re-
cluso", toda vez que ella debe contener un potencial reintegrador del condenado en la so-
ciedad. Se exige que se den las condiciones necesarias para que el condenado, si asi lo desea,
pueda acceder a una insercién comunitaria mas conforme a las exigencias del Derecho, una
resocializacion siempre propuesta y nunca impuesta («prevencion de la reincidencian, en la
consagrada formula de ESER), no solo por razones de defensa de la dignidad de la persona
humana, sino también por motivos pragmaticos de imposibilidad de cambiar las personalida-
des. Es decir, el Derecho Penal no desea actuar sobre personalidades qua tale, sino solamente
sobre las respectivas manifestaciones en la realidad social, concretadas en especificos tipos
legales delictivos. Solo asi puede armonizarse la prevencion especial (positiva) con un Derecho
Penal del hecho v, en verdad, con una tesis del ilicito personal que, enfocada en el desvalor
de accion, no olvida, sin embargo, la importancia, aunque en segunda linea, del desvalor de

11 Sobre la materia, MIRANDA RODRIGUES, A., Novo Olhar sobre a Questéo Penitencidria, Coimbra, 2002, passim.
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resultado. Con todo, no procede ahora detenernos en esta magna cuestion'. Lo que preten-
demos -eso si- es apartarnos de una concepcion del ilicito personal totalmente desligada
del resultado en cuanto acaecimiento externo-objetivo y que, no solo en el mundo de las
representaciones sociales, sino también desde las valoraciones juridico-penales, debe tener
un papel nada despreciable. Si no fuese asi, una visién exasperada e imperialista del desvalor
de la conducta o de la accién -como, p. €j., la de la primera fase de los escritos de WELZEL- se
arriesga a hacer del Derecho Penal una rama divorciada de la realidad social, trabajando en
la «estratosferar del pensamiento y de las elucubraciones teoréticas, como ya hoy sucede con
algunas orientaciones propuestas desde la «prevencion general positiva o de integracion»™.
Vista la sancion privativa de libertad como un derecho del recluso, éste dispone de
una pretension tutelada como un derecho fundamental hacia el Estado, no solo desde una
perspectiva negativa (abstencionista), sino también de una forma prestacionista (positiva).
El condenado puede y debe reclamar del Estado la creacion de condiciones favorables para
que la pena privativa de libertad ofrezca los mecanismos adecuados de cara a la consecucion
de la resocializacion, de tal manera que, no estando previstos legislativamente, se verifique
una verdadera inconstitucionalidad por omision. La Ley Fundamental portuguesa, al erigir
un Estado de Derecho democratico y social (articulos 1°y 2°), que valora la dignidad de la
persona humana, prevé la resocializacion como uno de los objetivos de politica criminal™,
tanto desde una vertiente preventiva, como represiva®®, y también desde la perspectiva de
la ejecucion penal. De hecho, la Constitucion portuguesa de 1976 se doto de un completo
programa politico-criminal, que no se limitaba a meras proclamaciones, sino que suponia la
adscripcion del legislador ordinario a limites relativamente precisos en materia de respeto
por el principio de legalidad (articulo 29°), de prevision de amplias garantias de defensa
e, incluso, de forma expresa se adoptd tanto un modelo procesal penal (de estructura
acusatoria) - articulo 32° - como se establecieron medidas cautelares de privacion de
libertad como instrumentos de ultima ratio, en obediencia al principio de proporcionalidad
(articulo 18°,n° 2), con una reglamentacion bastante detallada para lo que es habitual en una
norma normarum (vide articulo 28°). De la misma manera, y por la incidencia sobre el tema
que estamos a tratar, se establecen limites de duracion de las penas y medidas de seguridad,

12 Véase la obra de STRATENWERTH, G., Disvalor de la Accidn y Disvalor de Resultado en el Derecho Penal, Buenos Aires,
2006, passim.

13 Nos manifestamos subscriptores de varias de las criticas que se tienen dirigido hacia el pensamiento de Jakobs
sobre la materia en texto expuesta. Sin embargo, debe subrayarse que el autor se muestra favorable a la necesidad
de que la prevencion general también no deje de acautelar el distanciamiento de los demas individuos de la practica
criminosa, de modo més proximo de la prevencion general negativa (entre tantos textos de JAKOBS, G., cf. «La Pena
Estatal...», cit, pag. 44).

14 Lo mismo sucede en Espafa (articulo 25.2, de la Constitucion de 1978). De entre una bibliografia copiosa y hoy
inabarcable, véase, entre otros, cf. BUENO ARUS, F, «A Propdsito de la Reinsercion Social del Delincuente», en:
Cuadernos de Politica Criminal, 25, 1985, pag. 59-70, destacando que el mismo epiteto de «mito» no tiene un signi-
ficado inexorablemente negativo y que la resocializacion del delincuente nada mas constituye el correlativo de un
programa de socializacién para todos los ciudadanos.

15 Sobre estos dos aspectos basicos de la nocién de politica criminal, cf., inter alia, ZIPF, H., Politica Criminale, Milano,
1989, pag. 5-14.
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afirmandose ademas (articulo 30°, n° 5, de la Constitucion) que el condenado mantiene la
titularidad de todos los derechos fundamentales que no deban ser limitados por el sentido
y las exigencias de la ejecucion. Estamos, por cierto, lejos de las «relaciones especiales de
poders que, desarrolladas por el administrativista OTTO BACHOF, tuvieron influencia hasta
mediados del pasado siglo. Los condenados a cumplir sanciones penales son considerados,
pues, ciudadanos que mantienen sus derechos fundamentales, excepcionandose solamente
aquellos que deban ceder en virtud de la ejecucion.

Lo mismo puede decirse del Codigo Penal (CP), que no se limito - vy ello al revés
del que sucede en ordenamientos juridicos que son proximos al portugués - a prever las
sanciones criminales sin una indicacion legislativa de su sentido. En el articulo 40°, n°
1 (Reforma del CP de 1995) se han introducido unas normas de acuerdo con las cuales
las penas y medidas de sequridad estan dirigidas a «la proteccion de bienes juridicos vy
la reintegracion del condenado en o sociedadh'®. Independientemente de la discusion
sobre si las codificaciones penales deben o no sacar partido en una de las mayores vexatce
qucestiones de nuestra rama de Derecho, lo cierto es que el legislador nacional describio Ia
prevencion especial positiva como uno de los fundamentos de la intervencion criminal, lo
que comporta innegables y hondas consecuencias en la ordenacion posterior. Por ejemplo,
el articulo 42° del CP prevé expressis verbis el sentido de la ejecucion de la pena privativa
de libertad, haciendo hincapié¢ de nuevo en la «reintegracion social del recluson, desde
una perspectiva diriamos minimalista, es decir, la de crear las condiciones necesarias para
evitar la reincidencia y no, como ya sefialamos, con el objetivo de modificar internamente
cualquier estructura de personalidad”.

La Ley de Politica Criminal para los afos 2009/2011 (Ley n° 38/2009, de 20 de julio),
que concreta a la Ley-Cuadro de la Politica Criminal (Ley n° 17/2006, de 23 de mayo)',
establece que la «reintegracion de los agentes del delito en la sociedad» es uno de los objetivos
generales para el trienio (articulo 1°), previéndose ademas que la ejecucion de la pena privativa
de libertad debe «evitar la estigmatizacion del condenado, promoviendo su reintegracion
responsable en la sociedadn (articulo 199, n° 3). En la misma linea se situa el reciente Codigo
de Ejecucion de Penas y Medidas Privativas de Libertad (CEP, Ley n. 115/2009, de 12 de
octubre), al consagrar, como uno de los principios orientadores de la ejecucion, la respectiva
aproximacion hacia las «condiciones beneficiosas de la vida en comunidad» (articulo 3¢, n°
5), con una clara admision de los efectos crimindgenos de la privacion de libertad, a lo que
ha de sumarse el principio de individualizacion del tratamiento penitenciario, orientando al
condenado hacia una progresiva aproximacion a la libertad (articulo 5°).

16 Cursiva afiadida.

17 Articulo 42°,n° 1, del CP (Ejecucion de la pena de prision) 1 - La ejecucion de la pena de prision, sirviendo la defensa
de la sociedad y previniendo la practica de crimenes, debe orientarse en el sentido de la reintegracion social del
recluso, preparandolo para conducir su vida de modo socialmente responsable, sin cometer delitos.

18 Para un andlisis critico de la ley, por todos, COSTA ANDRADE, M., «Lei-Quadro da Politica Criminaly, en: Revista de
Legislacdo e de Jurisprudéncia, 135, n° 3938 (2006), pag. 262-276.
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2. Algunos datos estadisticos

Partiendo de los datos del afio 2008, el sistema penitenciario portugués se encuentra
por lo que a numero de reclusos se refiere (numero de reclusos 101,5 por 100.000 habitantes)
muy proximo a la media de los paises del Sur y de la Europa occidental (95 por 100.000), y
muy lejos de Estados como los EEUU (756 reclusos por 100.000 habitantes), pais que presenta
la mayor tasa de poblacion carcelaria® (cf. grafico n° 1).
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Grafico n° 1: Tasa de poblacion carcelaria en 2008, por cada 100.000 habitantes (Fuentes: World Prison Population
List, 8™ ed., King's College, Londres, disponible en http;//www.kcl.ac.uk/depsta/law/research/icps/downloads/
wppl-8th_41.pdfy DGSP, http;//www.dgsp.mj.pt).

En el segmento temporal de 1999-2010, la tendencia viene siendo la de disminucion
progresiva del numero de reclusos, con una ligera inflexion en los Ultimos tres afios. Se registra
un incremento en el numero de reclusos extranjeros, sin embargo limitado y facilmente
explicable por los flujos migratorios que Portugal viene conociendo en los ultimos afios, en
especial de algunos paises africanos y de ciertos Estados del Este europeo. Representan cerca
del 20% del total de reclusos (vide grafico n° 2).

19 Estamos obviamente refiriéndonos a los paises que tornan disponibles estos elementos, una vez que existen al-
gunos, de entre los cuales pontifica China, que no los fornecen o, cuando lo hacen, hay motivos serios para no
validarse cientificamente esos datos, siendo previsible, teniendo en cuenta la dimension poblacional y el régimen
politico vigente, que en esos Estados los numeros sean aun superiores a los de EEUU. Sobre el fendmeno de la mass
incarceration en los EEUU y sobre la paradoja existente entre una economia que se reclama de libre mercado e em-
pefiada en construir una especie de nuevo laissez faire, laissez passer fisiocrata, y la manutencion de elevadisimas
tasas de encarcelamiento, vide, por todos, la obra de HARCOURT, B. E., The lllusion of Free Markets: Punishment and
the Myth of Natural Order, Harvard, 2011. Del mismo autor, vide las lecciones que se pueden retirar del cambio de la
politica de desencarcelamiento de los enfermos mentales en los EEUU para la politica criminal, en «Reducing Mass
Incarceration: Lessons from the Deinstitutionalization of Mental Hospitals in the 1960s», en: John M. Olin Law &
Economics Working Paper, n° 542, enero de 2011.
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Grafico n° 2: Reclusos (nacionales y extranjeros) en cumplimiento de pena o medidas procesales cautelares
privativas de libertad en prisiones portuguesas, entre 1999 y 2010 (Fuente: DGSP, http.//www.dgsp.mj.p?).

Los delitos que representan el mayor numero de condenas son®, actualmente, los
crimenes contra el patrimonio (la llamada «criminalidad adquisitiva»), sequidos por los
delitos contra las personas (en crecimiento) y por lo delitos relacionados con las substancias
estupefacientes. Estos ultimos delitos, en el segmento temporal de 2000-2010, vienen
registrando una fuerte disminucion, en gran parte debido a la descriminalizacion (especial),
en 2000, del consumo de drogas ilicitas, lo que pasd a ser considerado como ilicito penal
administrativo (en el derecho portugués, una contra-ordenagdo) - cerca de 4000 condenas
en 2000 v la mitad en 2010-.

Intentando, ahora, caracterizar la poblacion carcelaria, como es normal, lagran mayoria
esta representada por los individuos que cumplen pena o medida de seguridad privativa de
libertad, los cuales presentan una tendencia ascendiente en el periodo de 1994 hasta 2010, al
revés de lo que sucede con los sujetos en prision provisional. Siempre se podra decir, asi, que,
ademas de otros factores, la disminucion en la aplicacion de la medida coactiva procesal mas
gravosa ha contribuido al decrecimiento de la poblacion carcelaria. Se verifica, también, que
los maximos de esa disminucidn corresponden, por regla, a cambios legislativos en el sentido
de tornar su determinacion cada vez mas como ultima ratio o, al menos, a mutaciones en la
comprension social y judiciaria del fenomeno, a menudo provocadas por procesos judiciales
de amplia proyeccion mediatica (cf. grafico n° 3).

20 Fuente: Estadisticas de Justicia (http;//www.dgpj.mj.pt/sections/estatisticas-da-justica).

AFDUC 15, 2011, ISSN: 1138-039X, pp. 391-412 401



André Lamas Leite

12000

10000

T
~/

6000 .
=N prision prov.
=—En conden. efect.

4000 -

2000

[=}

1994
1995
1996
1997
1998
1999
2000
2001
2002
2003
2004
2005
2006
2007
2008
2009

Grafico n° 3: Caracterizacion de los reclusos en Portugal (1994-2010), por situacion procesal (Fuente: DGSP,
http;//www.dgsp.mj.p?.

Un mecanismo de control particularmente desarrollado en Portugal, desde 2002, es
la vigilancia electrénica aplicada a las medidas cautelares y al cumplimiento efectivo de
penas. Aunque con algunas oscilaciones, el numero de penas y medidas de monitorizacion
electronica ha aumentado (grafico ne 4), siendo claramente la obligacion de permanecer en
el domicilio (medida cautelar procesal prevista en el articulo 200° del Codigo de Proceso
Penal - CPP) la que registra mayor numero de decisiones judiciales favorables (grafico
n° 5). El articulo 44° del CP autoriza el cumplimiento de la pena privativa de libertad, por
lo general, de hasta un afio y, excepcionalmente, de hasta dos, en el domicilio, mediante
el control a distancia?'. Estamos ya en fase post-sentencial y los respectivos valores son
aun bajos, a lo que contribuye, entre otros motivos, la circunstancia de estarse ante una

21 Articulo 44° del CP (Régimen de permanencia en domicilio) 1 — Si el condenado consintiere, pueden ser ejecutados
en régimen de permanencia en domicilio, con fiscalizacion por medios técnicos de control a distancia, siempre que
el tribunal concluyere que esta forma de cumplimiento se realiza de modo adecuado y suficiente en relacion a las
finalidades de la punicion:
a)La pena de prision aplicada en medida no superior a un afio;

b) El remanente no superior a un afio de pena de prision efectiva que excediere del tiempo de privacion de libertad
a que el imputado estuviere sujeto en régimen de detencion, prision provisional o obligacion de permanencia en el
domicilio.

2 - El limite maximo previsto en el numero anterior puede ser elevado a dos afios cuando se verifiquen, en la fecha
de la condena, circunstancias de naturaleza personal o familiar del condenado que no aconsejen la privacion de
libertad en estabelecimiento carcelario, principalmente:

a) Embarazo;

b) Edad inferior a 21 afios o superior a 65 afios;

c)Enfermedad o deficiencia graves;

d) Existencia de menor a encargo;

e) Existencia de familiar exclusivamente a su atencion.

3 - El tribunal revocara el régimen de permanencia en el domicilio si el condenado:

a) Infringiere grosera o repetidamente los deberes decurrentes de la pena; o

b) Cometiere delito por el cual venga a ser condenado y revelare que las finalidades del régimen de permanencia en
domicilio no pudieran ser alcanzadas por este medio.

4 - La revocacion determina el cumplimiento de la pena de prision establecida en la sentencia, descontandose entera-
mente la pena ya cumplida en régimen de permanencia en domicilio.
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medida introducida en 2007. La adaptacion a la libertad condicional, también resultante
de la misma reforma del CP y a la cual nos referiremos mas adelante, tiene una aplicacion
muy residual.
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Grafico n° 4: Numero de medidas cautelares procesales y penas cuyo régimen de cumplimiento esta sujeto a
vigilancia electronica (Fuente: Direccion de los Servicios de Vigilancia Electronica - DSVE, datos cedidos, muy
gentilmente, por esta Direccion).
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Grafico n° 5: Caracterizacion de las principales medidas y penas sujetas a monitorizacion electronica, 2007-2011
(OPH: obligacion de permanencia en la habitacion; PPH: pena de permanencia en la habitacion; ALC: anticipacion
de la libertad condicional). Fuente: DSVE (datos cedidos, muy gentilmente, por este organismo publico).

Unodelos principales argumentos a favor de la vigilancia electrénica, ademas de evitar
la desocializacion y el contacto con el medio carcelario, ha sido su evolucién en términos
de tasa de revocacion, la cual viene decreciendo, situdndose en cerca de 4% del total de las
medidas y penas de acompafiamiento?.

22 De acuerdo con datos de la DSVE, ya citados.
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V. MEDIDAS LEGISLATIVAS CON EFECTOS DE DISMINUCION DE LA
POBLACION CARCELARIA

Analizaremos la materia objeto de este epigrafe en los dos momentos mas significativos
en los que puede operar: al nivel de la prevision normativa, antes de la practica delictiva y,
después de ésta, antes de la determinacion de la sancion penal y, por otra parte, ya en fase
ejecutiva.

1. Antes de la ejecucion

Hay una serie de instrumentos legislativos que, empefiados en sequir con la privacion
de libertad como la sancion de ultimo recurso, consiguen, por consecuencia, mantener la
poblacion carcelaria dentro de margenes aceptables en el contexto de las demas naciones
europeas.

En relacion a las medidas cautelares procesales, la prision provisional ha sido uno
de los institutos juridicos mas controvertidos y mas veces alterado legislativamente. El
actual CPP, en vigor desde 1988, siempre la consagré como aplicable Unicamente cuando
las demas medidas cautelares no fuesen adecuadas o suficientes, ademas de imponerle un
limite formal en términos de pena abstracta. Con la desaparicion de los llamados «delitos
no caucionables» (aquellos en los que la prision provisional siempre tenia que aplicarse,
lo que ha sido considerado inconstitucional después de la nueva ordenacion salida de la
Revolucion de 1974), la regla paso a ser la de que la prision provisional se aplicaria a delitos
dolosos punibles con prision superior a tres afios, siempre que existiesen fuertes indicios
de su comision y de que el imputado habia sido su autor. Fue creciendo la conviccion, en
la década de noventa del pasado siglo y en los primeros afios de este inicio de milenio, de
que la magistratura portuguesa recurria demasiado a la prision antes de que se probase
la culpabilidad, lo que era visto como un cumplimiento menos exigente de la presuncion
de inocencia (articulo 32°, n° 2, de la Constitucion). Se decia que se encarcelaba primero y
que se investigaba después; que los jueces eran conniventes con un estado de cosas que
autorizaba ingresar en un establecimiento carcelario en hipdtesis en las cuales tal hecho
no estaba justificado. Y ello se debia mas a una cultura judiciaria instalada y no tanto a
una ley permisiva que, en verdad, nunca existio en el Portugal democratico. Estas criticas
solo en parte eran acertadas, pues la media nacional de decisiones que aplicaban la prision
provisional, aunque se situaba por encima de la media europea, no era tan dispar.

Resultado de este criticismo, aliado a la mediatizacion de procesos como el conocido
como «Casa Pian, verdadero case study de la historia judicial lusa, la reforma del CPP de
2007 limité aun mas la posibilidad de aplicar prision provisional hasta un punto en que
las finalidades cautelares conocieran una indeseable disminucion. Debido a las criticas,
vertidas después de la entrada en vigor de esa revision en 15/9/2007, y como consecuencia
de las recomendaciones del Observatorio Permanente de Justicia (organismo encargado
de monitorizar las alteraciones legislativas entonces introducidas), en 2010, de nuevo, el
legislador modificd el régimen de la prision provisional en relacion a los delitos en los que se
admite. Apertis verbis, con base en el articulo 202° del CPP, se puede dividir en tres grupos
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las hipdtesis facticas en que la mas gravosa de las medidas coactivas es judicialmente
pensable: a) existencia de claros indicios de la comision de delito doloso correspondiente
a criminalidad violenta (definida como aquella que comprenda acciones - o omisiones -
dolosas contra la vida, integridad fisica, libertad personal, libertad y autodeterminacion
sexuales o autoridad publica, desde que punibles con prision de maximo igual o superior a 5
afos - articulo 1°, n° 1, par. j), del CPP); b) existencia de indicios claros de practica de delitos
de terrorismo o de criminalidad altamente organizada (definida en el articulo 1°, n° 1, par.
m), del CPP como delitos de asociacion criminosa, trafico de personas, trafico de armas o
de estupefacientes, corrupcion, trafico de influencia, participacion econémica en negocio
o0 blanqueo de capitales), desde que esa categoria de crimenes sea punible con prision de
un maximo superior a 3 afios; c) existencia de indicios claros de comision de otros delitos
dolosos punibles con privacion de libertad con pena superior a 3 afios.

Otra de las fuertes lineas orientadoras en el sentido de la disminucién del contacto
con los establecimientos carcelarios es la vigilancia electronica, sea a nivel de las medidas
cautelares, sea a nivel del cumplimiento efectivo de las penas, sumandose el instituto juridico
de anticipacion de la libertad condicional, hoy previsto en el articulo 62° del CP. La vigilancia
electronica esta reglada en la Ley n° 33/2010, de 2 de setiembre, debiendo destacarse la
obligatoriedad de consentimiento del imputado o condenado y de aquellos que con ellos
cohabitan (articulo 4°).

El legislador portugués ha apostado, en aparente «contra ciclo» con el ya sefalado
«punitive turns, por un sucesivo aumento en el ambito formal aplicativo de las llamadas
«penas sustitutivasy (o «penas alternativas»), o sea, aquellas que el juez puede aplicar en
vez de una pena principal (de prision o multa®), por entender que las finalidades punitivas
se alcanzan de idéntico modo al de otras (verdaderas) penas consideradas mas favorables
en materia de prevencion especial sin que ello suponga un peligro, no obstante, para las
exigencias general-preventivas (y, eventualmente, de culpabilidad). De hecho, la historia de
las penas alternativas en Portugal se caracteriza por un continuo crecimiento, no sélo en el
indice formal que admite su aplicacion, sino también, incluso, en la construccion de nuevas
sanciones. La reforma de 2007 del CP fue, en relacion a este proposito, un ejemplo elocuente,
admitiéndose la suspension de ejecucion de la pena privativa de libertad, la de mas largo
espectro aplicativo, hasta cinco aflos de medida concreta de prisién®, lo que, en un contexto
de un sistema criminal en el cual el emaximo de los maximos» (EDUARDO CORREIA) es de 25
afos, representa 1/5 de ese maximo y abarca no sélo medidas de pequefia gravedad, sino
también de ofensividad media. Se mantuvo, ademas, la categoria de las llamadas «penas

23 Siendo cierto que solamente se configura la pena de amonestacion (articulo 60° del CP), también ella habiendo sido
reforzada en su dmbito aplicativo, no obstante ser muy dudosa la ventaja politico-criminal de su consagracion, mas
parece estarse ante una forma «encapotada» de descriminalizacion o, en otra perspectiva, ante una manifestacion
del «Derecho Penal simbolicon.

24 Para un analisis de las principales alteraciones en la materia con la revision de 2007 del CP, cf. nuestro «A Suspenséo
da Execucdo da Pena Privativa de Liberdade sob Pretexto da Revisdo de 2007 do Cddigo Penal», en: COSTA ANDRA-
DE, M., et al. (org.), Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, vol. Il, Coimbra, 2009, pag.
583-629.
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alternativas privativas de libertad» (prision por dias libres y régimen de semidetencion -
articulos 45° y 46° del CP%), a pesar de que esa opcion pudiera ser politico-criminalmente
dudosa y cuando, ademas, se reforzo los limites formales de su aplicacion. Para quien la
entienda como tal (lo que es muy discutible o, al menos, dudoso en una de sus modalidades?),
el régimen de permanencia en domicilio para cumplir pena privativa de libertad del articulo
440 del CP fue una nueva pena de sustitucion introducida en 2007, a la cual ha de sumarse la
prohibicion de ejercicio de profesion, funcion o actividad para medidas hasta 3 afios (articulo
430 ne 3, del CP¥) que, no discutiéndose ahora la bondad de su prevision, tiene una insercion
sistematica altamente criticable.

Habria que indagar sobre la motivacion o motivaciones que estuvieron en la base
de esta tendencia dirigida al crecimiento de las penas sustitutivas: continuacion de una
tradicion juridica lusa de relativa humanizacion de la justicia penal, verdadera creencia en el
cumplimiento de las penas fuera de las prisiones, apostando en mecanismos ressocializadores
o, simplemente, entendimiento de que las sanciones sustitutivas representan un mejor
«punto dptimonr en los gastos con el sistema criminal. No corresponde ahora entrar a valorar
esta cuestion, simplemente se pretende sensibilizar a los lectores sobre el caracter intricado
de la cuestion. Asi como, hic et nunc, llamar la atencion sobre el movimiento a que se asiste
en el ambito de las penas alternativas y que consiste en crear «vasos comunicantes» entre
ellas, siempre con el objetivo de reforzar sus potencialidades y de reafirmar la eficacia y la
efectividad de las sanciones sustitutivas, garantias de su existencia y afirmacion politico-
criminal y dogmatica. Asimismo, es cada vez mas clara la concepcion sequndo la cual algunas

25 Articulo 450 del CP (Prision por dias libres) 1 - La pena de prision aplicada en medida no superior a un afio, que no
deba ser substituida por pena de otra especie, sera cumplida en dias libres siempre que el tribunal concluyere que,
en el caso, esta forma de cumplimiento se realiza de manera adecuada vy suficiente de cara a las finalidades de la
punicion.

2 - La prision por dias libres consiste en una privacion de libertad por periodos correspondientes a fines-de-semana,
no pudiendo exceder de 72 periodos.

3 - Cada periodo tiene la duracién minima de treinta y seis horas y la maxima de cuarenta y ocho, equivaliendo a
5 dias de prision continua.

4 - Los dias festivos que antecedan o se sigan inmediatamente a un fin de semana pueden ser utilizados para
ejecucion de la prision por dias libres, sin embargo de la duracion maxima establecida para cada periodo.

Articulo 46° del CP (Régimen de semidetencion) 1 - La pena de prision aplicada en medida no superior a un afio,
que no deba ser sustituida por pena de otra especie, ni cumplida en dias libres, puede ser ejecutada en régimen de
semidetencion, si el condenado consintiere.

2 - El régimen de semidetencion consiste en una privacion de libertad que permita al condenado proseguir su
actividad profesional normal, su formacién profesional o sus estudios, a través de salidas estrictamente limitadas
al cumplimiento de sus obligaciones.

26 En sentido proximo al de ANTUNES, M. J., Consequéncias Juridicas do Crime. Licées para os Alunos da Disciplina
de Direito Penal Ill da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2007/2008, pag. 9, 46-47, distin-
guiendo las hipotesis del par. @), del n° 1, de las del par. by del n° 2, todos del articulo 44° del CP.

27 Articulo 43° del CP (Sustitucion de la pena de prision) (...) 3 - La pena de prision aplicada en medida no superior a
tres afios sera sustituida por pena de prohibicion, por un periodo de dos hasta cinco afios, del ejercicio de profesion,
funcion o actividad, publicas o privadas, cuando el delito fuese cometido por el imputado en el respectivo ejercicio,
siempre que el tribunal concluya que por este medio se realizan de forma adecuada y suficiente las finalidades de
la punicion.
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de las penas accesorias deben afadirse al estatuto de verdaderas penas principales, como
sucede, p. ej., con la prohibicién de conducir vehiculos con motor?,

2. En la fase ejecutiva

De entre los variados instrumentos legislativos que han contribuido al mantenimiento
de la privacion de libertad como mecanismo de sancion de ultimo recurso destacan aquellos
que intervienen ya después de la comision del hecho delictivo y después de que la condena
sea cosa juzgada. Aqui, se trata, de hecho, no de evitar el ingreso del delincuente en un
establecimiento carcelario, sino de conseguir que ese periodo se adecue lo mas posible a las
finalidades resocializadoras de la pena. Por otro lado, se pretende que la transicion entre la
reclusion vy la libertad sea lo mas armoniosa.

En este ultimo ambito, el régimen de libertad condicional portugués se adecua bastante
bien al objetivo historico de este instituto juridico, esto es, permitir un reingreso gradual y
mejor de cara a la libertad plena, en especial después de un periodo de reclusion mayor. Es
asi que, al revés de lo que sucedia antes de la revisién de 2007 del CP, en relacion al primer
momento en el cual ha de decidirse sobre la concesion de este incidente ejecutivo, la regla
es que se ha de tener en cuenta la mitad de la sancion concreta a cumplir (y, en minimo, 6
meses), independientemente de la naturaleza del delito. Como es habitual, siendo ese el lapso
temporal menos largo, es también aquel en que las exigencias son mas grandes. Se requiere
que la libertad condicional no se oponga a las exigencias generales y especiales-preventivas
(articulo 61°%, n° 2, del CP). En un segundo momento, no constatandose esos requisitos, la
liberacion condicional podra concederse si se cumplen dos tercios de la medida concreta de
la pena (y, una vez mas, al menos 6 meses), pero ahora exigiéndose solamente el respeto a
las exigencias especial-preventivas, una vez que se presume que las de indole general estaran
cubiertas por el hecho de que nos acercamos al cumplimiento pleno de la sancion (articulo 61°,
n° 3, del CP). Finalmente, sélo en las penas superiores a seis afios de prision, cumplidos cinco
sextos, el juez tendra que liberar condicionalmente al condenado, aun que a ello se opongan las

28 Eincluso la conversion de algunas penas alternativas, como el trabajo en beneficio de la comunidad (articulos 58,
y ss., del CP), en sanciones principales - cf. Relatério..., cit., pag. 89-90.

29 Articulo 61° del CP (Requisitos y duracion [de la libertad condicional]) 1 - La aplicacion de la libertad condicional
depende siempre del consentimiento del condenado.
2 - El tribunal dispondré la prision en libertad condicional cuando se encontrare cumplida mitad de la pena y en
minimo 6 meses si:
a) Fuere fundadamente de esperar que el condenado, atendiendo a las circunstancias del caso, la vida anterior del
condenado, a su personalidad y a la evolucion de esta durante la ejecucion de la pena de prision, que el condenado,
una vez en libertad, conducira su vida de modo socialmente responsable, sin cometer delitos; y
b) La liberacion se revelare compatible con la defensa de la orden y de la paz social.
3 - El tribunal dispondra la prision en libertad condicional cuando se encuentren cumplidos dos tercios de la pena
y en el minimo 6 meses, desde que esté rellenado el requisito constante del par. a) del nimero anterior.
4 -Sin perjuicio de lo dispuesto en los numeros anteriores, el condenado a pena de prisidn superior a 6 afios acce-
derd a la libertad condicional después de haber cumplido cinco sextos de la pena.
5 -Cualquiera de las modalidades de libertad condicional tiene una duracion igual al tiempo de prision que falte
cumplir, hasta el maximo de cinco afios, considerandose entonces extinto el excedente de la pena.
6 - (Derogado.)
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exigencias resocializadoras (o de simple aislamiento de la sociedad) y las general-preventivas,
i. e, incluso aunque esa liberacion provoque grave alarma y/o perturbacion sociales. Por eso, el
rol del magistrado judicial es lo de un simple accertamento cuanto al tiempo de cumplimiento
de la pena y de una verificacion de que hay consentimiento del condenado™®. Esta ultima
exigencia es, ademas, un afloramiento de la idea ya aqui expandida de que la pena es un
derecho del recluso, lo cual puede implicar (lo que, como resulta evidente, es casi despreciable
estadisticamente) que su proceso ressocializador se desarrolla mejor en libertad, aunque con
deberes, reglas de conducta y/o régimen de prueba (articulo 64°, n° 1, del CP).

Optar por una liberacion condicional llamada «obligatorian (la expresion se utiliza de
modo plastico, técnicamente no exacta, una vez que se exige siempre el consentimiento del
condenado), en la cual el juez no controla las dimensiones que, como regla, deberian dirigir
este incidente ejecutivo, no es la opcidn mayoritaria adoptada en los paises culturalmente mas
proximos a Portugal. Una vez mas se verifica aqui una amplia apuesta por la resocializacion
del condenado, a lo que se afiade, también, el hecho de que el periodo de libertad condicional
jamas poder exceder cinco afios v, en caso de que el remanente sea superior, tal se considera
extinguido (articulo 61°, n° 5, del CP). A nuestro juicio, la dispensa de verificacion de
cualquier de los requisitos especial y general-preventivos una vez cumplidos cinco sextos de
la pena, incluso que en penas largas, no presenta la necesaria concordancia practica entre los
valores en presencia: la esencialidad de recubrimiento del condenado que se prepara para la
libertad y la defensa de la sociedad, lo que es particularmente visible en delitos muy graves
y con enorme repercusion social. No puede decirse, por el contrario, que las obligaciones
constantes de la libertad condicional son suficientes para impedir esos recelos, en la medida
en que en esas hipotesis mas graves sélo un cumplimiento total de la pena detentiva seria
adecuado a defender los valores inscriptos en el articulo 40°, n° 1, del CP. Ello no significa, sin
embargo, que patrocinemos una vision retributiva de la pena, sino que simplemente tenemos
la nocion de que una sancion no eficaz no es una verdadera respuesta social. En casos mas
graves, la estabilizacion de la norma, la prevencién negativa®' e incluso la resocializaciéon no
se compadecen con un cumplimiento que no sea el total. No puede esgrimirse el argumento
pragmatico y utilitario de que el condenado podra salir en cualquier momento y que, por eso,
es preferible que experimente siempre una adaptacion a la libertad. Se olvida, en relacion a
los delitos mas atentatorios de los valores sociales, que la efectividad completa de la pena
solo se cumple con un respecto absoluto por la medida de la sancion de la sentencia y, por
otro lado, se niega el rol esencial de un programa de acompafiamiento post-sentencial. Seria
en ese momento, después de cumplida la totalidad de la pena, en esos delitos de mayor
potencial ofensivo, que se jugaria una mas perfecta reinsercion del condenado.

30 Cf. la sentencia de uniformizacion de jurisprudencia n° 3/2006 (Proceso n° 330/05, 52 Seccion), Didrio da Republica,
12 serie, de 9 de enero de 2006.

31 De hecho, cada vez se la contempla mas como una de las posibles salidas para la actual crisis del Derecho Penal y de
una cierta circularidad de la argumentacion preventiva de integracién - cf. SCHUNEMANN, B., «Aporias de la Teoria
de la Pena en la Filosofia. Pensamientos sobre Immanuel Kants, en: InDret, 2/2008, pag. 12.
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Nos manifestamos de igual modo criticos en relacion a una medida introducida en
2007 en el CP: la anticipacion de la libertad condicional (articulo 62°%2). De conformidad con
este nuevo régimen, en el maximo de un afio antes de cada uno de esos tres momentos® en
que se puede conceder el incidente en estudio, el juez del Tribunal de Vigilancia Penitenciaria
(en Portugal, Tribunal de Execucdo das Penas) puede autorizar que el condenado cumpla
ese lapso temporal hasta el momento decisorio de la libertad condicional en régimen
de permanencia en el domicilio recurriendo a la vigilancia electrénica. Siendo la libertad
condicional una anticipacion de la libertad plena, un instituto juridico destinado a fomentar
esa transicion de modo menos dificil para el condenado vy, de modo reflejo, para la propia
comunidad, no se comprende, en pura logica politico-criminal, esa «anticipacion de la
anticipaciom, constituyendo ella una especie de antesala de la libertad condicional. Queda
autorizada la interpretacion, al menos como hipotesis de trabajo, que las verdaderas razones
que motivaran la adopcion de esta medida se justifican, eso si, por fundamentos economicos,
retirando, mas temprano, del sistema carcelario, condenados en relacion a los cuales hay
motivos para creer en un juicio de excarcelacion favorable.

Por su parte, el CEP, en el articulo 12°, prevé dos formas de ejecucion de la pena
privativa de libertad que estan claramente apostadas en mejorar el proceso de resocializacion
del condenado: el régimen abierto en el interior y en el exterior*, a través de los cuales, en
prision o fuera de ella, el recluso puede acceder a realizar funciones de tipo laboral por las
cuales es remunerado y que lo ayudan a mantener alguna actividad profesional, con las bien
conocidas ventajas que de ello se derivan. Un elemento central en la apuesta resocializadora
es la elaboracion del plan individual de readaptacion (articulo 21° del CEP)*, con la indicacion
lo mas clara posible de los objetivos del cumplimiento de la pena y sus estrategias. De los
articulos 39° a 41° del CEP resulta que la formacidn profesional, la realizacion de estudios y
trabajo voluntario son medios aptos a permitir una mayor flexibilizacion del cumplimiento
de la pena*®, maxime al nivel de la concesion de permisos de salida de tipo jurisdiccional o

32 Articulo 62° del CP (Adaptacion a la libertad condicional). A efectos de adaptacion a la libertad condicional, veri-
ficados los requisitos previstos en el articulo anterior, la libertad condicional puede ser anticipada por el tribunal,
por un periodo maximo de un afo, quedando el condenado obligado durante el periodo de la anticipacion, mas del
cumplimiento de las demas condiciones impuestas, al régimen de permanencia en el domicilio, con fiscalizacion por
medios técnicos de control a distancia.

Al revés del propugnado en el texto, pero defendiendo que esa anticipacion solo deberia limitarse a determinados
delitos o medidas de pena, lo que no fue hecho, cf. Relatdrio..., cit., pag. 96.

33 A pesar de la redaccion del precepto no ser la mas clara, parece haber sido esa la intentio legislativa. En este
sentido, la sentencia de uniformizacion de jurisprudencia del Supremo Tribunal de Justicia n° 14/2009 (Proceso n°
1746/7.8TXEVR-UJ), Didrio da Republica, 12 serie, de 20 de noviembre de 2009.

34 Véase, también, los articulos 179°, y ss., del Decreto-Ley n° 51/2011, de 11 de abril, que aprueba el Reglamento Ge-
neral de los Estabelecimientos Carcelarios (Regulamento Geral dos Estabelecimentos Prisionais), concretando varias
disposiciones legales del CEP.

35 Véase, también, sobre la materia, en especial en lo que contiende con la evaluacion inicial del recluso, después de
ingresar en el estabelecimiento carcelario, el articulo 15° del Reglamento General de los Estabelecimientos Carcela-
rios (y, mas especificamente, los articulos 67°, y ss.).

36 ldénticos instrumentos estan previstos en varios ordenamientos juridicos como p. ej., el italiano. Sobre el tema,
CANEPA, M., et al,, Lezioni di Diritto Penitenziario, Milano, 2002, pag. 97-104.
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administrativo (articulos 76°, y ss., del CEP*¥). Funcionan, asi, como importantes incentivos
a que el tiempo de reclusion sea tiempo de valorizacion personal, profesional y académica
del condenado.

Por otro lado, la unica apertura del ordenamiento juridico portugués a la mediacion
post-sentencialesta basadaen el articulo 47°del CEP, no obstante configurada como programa
experimentaly que carece dereglamentacion concreta. Enla normativa solamente se prevé que
el encuentro entre el condenado y la victima (o sus representantes o familiares, dependiendo
de las concretas consecuencias del delito) debe tener efectos sobre la flexibilizacion de la
ejecucion penal. Eso parece apuntar a que la participacion, siempre voluntaria, en uno de
esos proyectos de mediacion puede tener como resultado una mayor facilidad en cuanto
a la concesion de permisos de salida, p. €j., una vez que contribuye favorablemente para
un juicio de prognosis de salvaguarda, in casu, de las finalidades especial-preventivas. Sin
embargo, no existe una reglamentacion de estas especificas consecuencias del encuentro
restaurativo, ni del modo en como ello debe operar. Se podria pensar en una aplicacion,
debidamente adaptada, del régimen general de la mediacién penal de adultos en Portugal,
establecido en la Ley n° 21/2007, de 12 de junio. No obstante, el hecho de que esta normativa
pueda aplicarse solamente a la primera fase del proceso penal luso (el inquérito, fase de
investigacion) y su ligacion al instituto juridico del desistimiento de queja, conlleva, en el
momento post-sentencial, dificultades aplicativas apreciables, aunque de modo subsidiario.
En la practica, por lo que sabemos, después de que la DGSP hubiera iniciado un proyecto de
mediacion post-sentencial, éste ha sido interrumpido. Convendria conocer los resultados
obtenidos y su repercusion en la concreta forma ejecutiva de la sancion penal.

V. EN CONCLUSION: HACIA UN DISPOSITIVO GLOBAL DIRIGIDO A LA
DISMINICION DE LA POBLACION CARCELARIA

De lo expuesto se puede concluir que el ordenamiento juridico portugués esta basado
en un modelo politico-criminal®® que, erigiendo la pena privativa de libertad como ultima
ratio de entre el arsenal punitivo del Estado, emprende una serie de medidas legislativas
destinadas a mantener, en consecuencia, la poblacion carcelaria dentro de limites aceptables
en un Estado de Derecho democratico y social. Se ha superado, hace mucho, la «creencia» en
la erradicacion total del delito en las sociedades. Estas defienden el mantenimiento del delito
dentro de tasas comunitariamente soportables, o sea, en un numero tal que las funciones
sociales puedan sequir desarrollandose.

37 Desarrolladas en los articulos 138°, y ss., del Reglamento General de los Estabelecimientos Carcelarios.

38 Fundamentalmente de recorte liberal, de entre los modelos estatales, en la tipologia propuesta por DELMAS-MARTY,
M., Modelos e Movimentos de Politica Criminal, Rio de Janeiro, 1992, pag. 31-34, y 62, ss., siendo cierto que, actual-
mente, las sociedades occidentales no pueden caracterizarse, en términos de modelo adoptado, por la pertenencia
a sblo uno de ellos. Por eso se advierte para la «desorden de los modelos de politica criminals. A pesar de ser una
evidencia, existen mas trazos tipicos de un modelo de tipo liberal, empefado en la defensa del principio de la lega-
lidad y en la proteccidn de los derechos de los imputados y demas sujetos procesales.
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Para ese objetivo, el Derecho es solamente una de las secciones normativas que pue-
den y deben colaborar, en su cualidad de deber-ser que es, i. €., como interpuesto valorativo
entre la axiologia comunitaria deseable y la realidad social que se situa al nivel de algo
proximo de un Dasein heideggeriano. Es en esta mediacion entre la perspectiva valorativa y
la vision de la «razon practicar» a manera kantiana que el Derecho se mueve. Y lo hace de una
forma minimalista, asegurando tan solo aquellos bienes juridicos considerados esenciales
para la convivencia comunitaria y el libre desarrollo de la persona. Asi, la neo-hipertrofia
penal que viene caracterizando nuestros dias*® nada mas constituye una admision del fra-
caso comunitario en el desarrollo de los demas instrumentos sociales, economicos, politicos
y culturales que, mas que el Derecho, tienen una decisiva palabra en la contencion de los
delitos a niveles aceptables.

Asi, cualquier dispositivo que busque el equilibrio entre la racionalidady la eficiencia,
por una parte, y la garantia de los derechos de los delincuentes y demds sujetos procesales, por
otra, tendra que dividirse en aquellos factores que intervienen antes de la practica delictiva,
siendo, en esta medida, preexistentes al delito, y aquellos cuyo ambito de actuacion sera
después de la comision delictiva.

Por lo que a los primeros se refiere, siempre habra que atender a los factores de indole
no juridica que, a través del incremento de la calidad de vida (entendida de manera holistica),
desempefian un rol insustituible en la disminucion de los crimenes. A estos factores ha de
anadirse la adecuacion de la intervencion de los medios de control social formal (v. g., policia
de proximidad) y informal, asi como una juiciosa aplicacion del principio de ultima ratio de
la tutela penal. Por otro lado, toda vez que no existe, en nuestra opinion, a pesar de todas
las criticas, otra alternativa completa y creible, proponemos la resocializacion del condenado
como uno de los objetivos de la ejecucion de la pena privativa de libertad. Resocializacion aqui
entendida en los exactos limites que fueran indicados: creacion de las condiciones esenciales
que, siendo esa la voluntad del recluso, €I pueda emprender. En caso de que eso no suceda, la
prision no podra dejar de ser poco mas que una forma de contencion de un individuo, pues
cometio un delito (prevencion especial negativa). Es ademas esencial, en este contexto, que
el ordenamiento juridico disponga de normas claras en relacion a los fines de las penas y de
la ejecucion de la privacion de libertad. Portugal es uno de los pocos Estados que positivo
en ley esas dos finalidades, o que no impide que los paises que no lo hagan expresamente
no dispongan, también, de un dispositivo respetador de los derechos fundamentales y de
la eficacia que se les exige, desde que exista una hermenéutica doctrinal y jurisprudencial
mas o menos constante en ese sentido y que, aunque por otra via, provea un dispositivo
interpretativo apto al respecto por los valores de la seguridad y certeza en la aplicacion
del Derecho. A pesar de que la época en que vivimos no sea favorable a ello, al menos al
nivel del discurso politico, es esencial que los Estados no dejen de ejercer una constante
depuracion de aquellas conductas para las cuales, en verdad, se justifique la censura penal

39 Yque, ademas de las razones avanzadas en texto, también tiene como causa una vision cada vez mas «promocional»
del Estado, como bien observa MUSCO, E., L'lllusione Penalistica, Milano, 2004, passim, en esp., pag. 55-62.
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de aquellas en que ello no sucede. En conclusion, ha de procurarse un programa racional de
descriminalizacion juiciosa.

En cuanto a las medidas destinadas a, después de la comision delictiva, disminuir al
maximo los efectos crimindgenos de la pena de prision y preparar el condenado para la libertad,
se debe hacer hincapié en la prevision y efectiva aplicacion de la prision provisional como
ultima ratio de entre las medidas procesales cautelares, la apuesta por los medios de control
a distancia, en lo que es la tecnologia al servicio de la reinsercion social y el mantenimiento
(aunque con alteraciones de régimen) de la libertad condicional y la existencia de requisitos
claros sobre el sentido de la ejecucion de la pena privativa de libertad. Asi, el trabajo, la
educacion, la formacion profesional, la practica deportiva, el acompafiamiento por técnicos,
los programas de vinculacion comunitaria®, la apertura a la mediacién post-sentencial y la
flexibilizacion ejecutiva en el interior y exterior de la prision, son algunos aspectos por donde
tiene pasado -y, creemos, sequira pasando - la construccion, reinventada todos los dias, de
un sistema juridico-penal comprometido con el inestable equilibrio entre punir, proteger,
resocializar y integrar personas y valores.

40 Cf. los articulos 71°-101° del Reglamento General de los Establecimientos Carcelarios.
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