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Resumen: El proceso de individualización de la pena por el delito cometido culmina con una actuación 
judicial relativamente discrecional. En lo que ha de ser una discrecionalidad reglada (legalmente explícita 
o derivada implícitamente de lo que significa el Derecho penal actual, preventivo y orientado a las conse-
cuencias), y no ejercicio de pura arbitrariedad, los tribunales han de atender la gravedad del hecho y las 
circunstancias de su autor. En este artículo se analizará en el proceso individualizador, los criterios con-
cretos por considerar y la manera en que ha de motivarse, siempre que se decida judicialmente dicho 
proceso.
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Abstract: The process of individualization of penalties imposed for the offense ends with a relatively dis-
cretionary prosecution. In what must be a regulated discretion (legally explicit or implicitly derived from 
the current preventive and consequence-oriented  criminal law), and not an experience of mere arbitrari-
ness , courts must address the seriousness of the deed and the circumstances of the perpetrator. This paper 
analyzes the aim to take into account in the process of individualization of the penalties, the specific criteria 
and how to motivate, always, every decision the courts makes.
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1 Sintéticamente, Boldova, Las consecuencias jurídicas del delito en el nuevo Código penal, p. 177.
2 Véanse las consideraciones de Landrove, “La exigencia de motivación en la individualización judicial de la pena”, p. 2; o de Rodríguez 

Mourullo, “Principio de legalidad y arbitrio judicial”, p. 293. Ampliamente sobre esta cuestión, Gallego, El sistema español de determina-
ción legal de la pena. Estudio de las reglas de aplicación de penas del Código penal, pp. 76 y ss.

3 Así, Boldova, Las consecuencias jurídicas, p. 177. Para un análisis histórico, véase García Arán, Los criterios de determinación de la 
pena en Derecho español, pp. 22 y ss.

4 Véase sobre la preocupación histórica por el arbitrio judicial, Castelló, Arbitrio judicial y determinación de la pena en los delitos do-
losos (art. 66.1 del Código Penal, pp. 3 y ss., en relación con la obra, en diferentes ámbitos, de Beccaria, de Lardizábal y Marcos Gutiérrez, 
o de Bentham.

5 Véase Ruiz de Erenchun, El sistema de penas y las reglas de determinación de la pena tras las reformas del Código Penal de 2003, 
pp. 87 y ss. Asimismo, De la Mata, “El proceso de determinación de la penal español vigente: síntesis de la nueva normativa”, pp. 895 y ss.

6 Véase Belestá, “El artículo 66 del nuevo Código arbitrio judicial”, p. 147.
7 Gallego, El sistema español de determinación legal de la pena. Estudio de las reglas de aplicación de penas del Código penal, p. 218.
8 Quintero, “Determinación de la pena y política criminal”, p. 58.

I. La individualización de la pena

1. El proceso de determinación de la pena

Como se ha afirmado una y otra vez, hay que remon-
tarse a las ideas de la Ilustración y al movimiento co-
dificador y, en particular, a la consagración del princi-
pio de legalidad de las penas, para ubicar el origen del 
proceso de determinación de la pena tal como se co-
noce en la actualidad, frente al del Antiguo Régimen, 
que lo confiaba prácticamente por entero a los jueces, 
dotándolos para ello de poderes tan amplios que no 
era infrecuente que pudiera acabar en un ejercicio de 
pura arbitrariedad.1

El Código francés de 1791, enmarcado en lo que 
significa la aparición del nuevo modelo de Estado, la 
teoría de la división de poderes y la supremacía de 
la ley, reaccionó contra la arbitrariedad propia de la 
Edad Media y del Antiguo Régimen estableciendo un 
sistema de penas fijas absolutamente determinadas 
que el juez debía aplicar, a decir de Garraud, como si 
se tratase de una tarifa y en la pretensión de que los 
jueces fueran meramente la boca por la que hablase la 
ley. El sistema, obviamente, fracasó, pues los jueces, 
imposibilitados para adecuar la gravedad del castigo 
a las circunstancias del hecho, optaban a menudo por 
la impunidad. Ante este fracaso, el Código francés de 
1810 instaura el sistema, todavía con bastante rigidez, 
de los márgenes penales, que permiten al juez mover-
se entre un mínimo y un máximo de pena,2 sistema 
mostrado en todo su esplendor en los primeros Có-
digos de los diferentes Estados europeos que, basán-
dose en el escrupuloso respeto a la ley, encauzaban la 
labor del juez a lo largo de todo un complejo proceso 
de aplicación de reglas diseñadas para la concreción 
y medición de la pena —aritmética o dosimetría pe-
nal—, en el que la capacidad de decisión judicial, 

descontando algunos delitos con marcos penales muy 
amplios, estaba ciertamente limitada.3

Desde entonces hasta nuestros días se ha consoli-
dado este sistema legalista en la determinación de la 
pena, a pesar de que el mismo se ha ido abriendo tam-
bién paulatinamente hacia la concesión de un mayor 
arbitrio judicial en la individualización de la pena.4 Y 
si bien los nuevos textos que han aparecido en épocas 
recientes han avanzado en esta misma línea, simpli-
ficando reglas, el modelo vigente sigue siendo en la 
mayoría de los casos el legalista.5

No obstante, si alguna necesidad se deriva del pro-
ceso de individualización de la pena es precisamente 
la de la existencia de ciertos márgenes en los que con 
o sin auxilio legal pueda moverse la decisión judicial, 
porque la ley, al prever un hecho sancionable como 
delito, no puede tener en cuenta todos los datos parti-
culares del hecho concreto, de los que sí van a poder 
disponer los tribunales. Las nuevas tendencias político-
criminales apuestan, por ello, por dar mayor importan-
cia al arbitrio judicial para adecuar la pena al hecho y 
al autor puntuales, claro está que teniendo siempre pre-
sente el principio de legalidad.6 En un sistema de penas 
relativamente determinadas, dirá Gallego, el proceso 
de determinación de la pena debe estar configurado por 
medio del equilibrio de funciones que en el mismo han 
de atribuirse a las instancias de la ley y del juez.7 La 
búsqueda de la pena justa, en opinión de Quintero, se 
transforma en el objetivo prioritario del sistema penal 
una vez que se ve obligado a intervenir y lo justo no 
será lo que se acomode externamente al Derecho po-
sitivo, pues la necesaria generalización de éste impide 
una correcta individualización de cada supuesto.8

En el modelo preponderante en la actualidad, el 
camino por recorrer por los tribunales hasta llegar a 
la imposición de una pena ya concretada transcurre, 
como se sabe, a través de tres momentos esenciales.
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  9 Véase García Arán, Fundamento y aplicación de penas, p. 74.
10 Ampliamente sobre ello, Demetrio, Prevención general e individualización judicial de la pena, pp. 41 y 260 y ss. Sobre el significado 

de estos criterios, De la Mata, El principio de proporcionalidad penal, pp. 87 y ss.
11 Véase Choclán, Individualización judicial de la pena. Función de la culpabilidad y la prevención en la determinación de la sanción 

penal, pp. 105 y ss.
12 Así, Demetrio, Prevención general, p. 41.
13 Entre otros, Boldova, Lecciones de consecuencias jurídicas del delito, p. 180; Demetrio, “Análisis de los criterios de individualización 

judicial de la pena en el nuevo Código Penal español de 1995”, p. 10; o Mapelli, Las consecuencias jurídicas del delito, p. 243. Para una 
expresa consideración del papel atribuido al Poder Judicial en la configuración del sistema de marco penal, García Arán, Los criterios de 
determinación de la pena, pp. 88 y ss.

14 Véanse Boldova, Las consecuencias jurídicas, p. 180; o Choclán, individualización judicial, p. 108. 
15 Con ulteriores referencias, Demetrio, “Análisis de los criterios”, p. 326; Jorge Barreiro, “La motivación en la individualización judicial 

de la pena”, p. 44; o Luzón, “Determinación de la pena y sustitutivos penales”, p. 2476.
16 Así, Boldova, Las consecuencias jurídicas, p. 180. En sentido similar, Mapelli, Las consecuencias jurídicas, p. 243.

En primer lugar, determinar el marco legal abs-
tracto o genérico, fase en la que el juez se limita a 
subsumir los hechos en el precepto que entiende 
aplicable, en un proceso interpretativo de éste, y en 
donde lo que es en sí la determinación de la pena se 
encuentra todavía en la etapa de previsión legal del 
marco genérico que corresponde a cada conducta de-
lictiva, que ya debe recoger la pena proporcionada al 
hecho plenamente antijurídico y responsable.9 Es éste 
un primer estadio en el que el legislador describe en 
abstracto las penas que corresponden a cada delito, 
poniendo a disposición del juez un espacio de juego 
al que debe acudir para concretar las consecuencias 
jurídicas que corresponde aplicar a un sujeto crimi-
nalmente responsable por la comisión de cada uno de 
esos delitos, atendiéndose en abstracto y legalmente 
criterios de proporcionalidad.10

En segundo lugar, concretar legalmente la pena 
que corresponde imponer en función de las varia-
bles previstas de manera legal en torno a la ejecución 
delictiva, la diferente participación, la concurrencia 
de circunstancias modificativas, etc., fase judicial de 
concreción legal de aquel marco en función de las 
previsiones normativas establecidas más o menos 
taxativamente, de individualización legislativa de la 
pena o de determinación del marco legal de la indi-
vidualización judicial, en diferentes terminologías;11 
y aunque, como a menudo se señala, estamos en rea-
lidad en un estadio de determinación legal de la pena 
en el que se delimita de manera normativa un marco 
penal concreto, dada su vinculación con el de la pos-
terior fase de individualización judicial, puede deno-
minarse fase de determinación judicial de la pena;12 
téngase en cuenta, por otra parte, que en esa selección 
a menudo la previsión legal permite un mayor o me-
nor ámbito de actuación discrecional que sólo al juez 
corresponde llevar a cabo.

Y, en tercer lugar, la tercera fase de ya “casi” es-
tricta individualización judicial de la pena absolu-
tamente concreta o definitiva, exacta, que ha de im-
ponerse —dentro de ese marco legal ofrecido por el 
legislador y seleccionado con base en los criterios 
legales por el juzgador— por ser la más adecuada al 
supuesto puntual, tarea que se encomienda a los tri-
bunales,13 si bien a partir de criterios que también se 
pueden fijar normativamente y que, aunque se insiste, 
no pueden suponer la doble valoración de una misma 
circunstancia,14 ningún problema existirá en que se fi-
jen atendiendo aspectos ya considerados en fases an-
teriores que puedan, no obstante, modularse. En esta 
fase se distingue en ocasiones entre medición o deter-
minación de la pena en sentido estricto, consistente 
en la individualización de la concreta cuantía de pena 
que dentro del marco penal corresponde aplicar a un 
autor por la transgresión culpable de un precepto pe-
nal y medición o determinación de la pena en sentido 
amplio, que junto a lo anterior incluye la posibilidad 
alternativa de la suspensión de su ejecución o de la 
elección de un sustitutivo penal, así como la elección 
de la clase de pena por aplicar, cuando puedan impo-
nerse varias.15

Es obvio que la ley penal no prescribe —ni pue-
de hacerlo— una pena absolutamente individualiza-
da; pone simplemente a disposición del Tribunal un 
marco penal más o menos amplio para cada delito, 
proporcionado en abstracto, que hay que individuali-
zar judicialmente valorando todas las circunstancias 
del hecho y del sujeto que todavía no han encontrado 
plasmación en la determinación legal de la pena y que 
son las que confieren al hecho y al sujeto su indivi-
dualidad.16

Si ya puede ser complicada la tarea del juez en la 
fase de elección de ese marco penal por aplicar, no 
menos complicado es señalar en cada caso concreto la 
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17 Véase, de nuevo, Boldova, Las consecuencias jurídicas, p. 233.18 Jescheck, Tratado de Derecho penal. Parte general, p. 786.
19 García Rivas, El poder punitivo en el Estado democrático, p. 63.
20 Sobre la relación entre ambos principios, De la Mata, El principio de proporcionalidad, pp. 114 y ss.
21 Véase De la Mata, El principio de proporcionalidad, pp. 148 y ss., y 153 y ss.

medida exacta de la pena. El mecanicismo de la sub-
sunción que caracteriza en líneas generales la fase de 
la determinación de la pena, se dice —y aunque en 
realidad también aquí haya margen de actuación—, 
deja paso en su individualización judicial a un ejer-
cicio de racionalidad del juzgador,17 representando 
éste —señala Jescheck—, junto al de apreciación de 
la prueba y al de aplicación del precepto jurídico penal 
a los hechos probados, la tercera función autónoma 
del juez penal, cúspide de su actividad resolutoria.18

Sólo quien desconozca del todo la praxis de nues-
tros tribunales puede minimizar el alcance de los pro-
nunciamientos judiciales en la tarea de garantizar al 
individuo que se sienta en el banquillo, entre otros, el 
principio de proporcionalidad.19

2. Principios por tener en cuenta en la 
individualización de la pena

A. Justicia, libertad, respeto al Estado de derecho, 
dignidad, prohibición de la arbitrariedad, legalidad, 
intervención mínima, igualdad, culpabilidad, eficacia

La mayoría de pronunciamientos judiciales asocian 
esta individualización a la idea de justicia. Algunos 
también a la de libertad, aunque desde una perspecti-
va enunciativa y muy genérica. En ocasiones se hace 
referencia a la tutela del Estado de Derecho, a la dig-
nidad de la persona y a la prohibición de arbitrariedad.

Más elaborada es la alusión a la exigencia de le-
galidad, sobre todo en relación con los parámetros en 
que puede actuarse discrecionalmente en la concre-
ción de la pena por imponer. Especialmente recurren-
te es la discusión sobre la posibilidad de considerar 
desproporcionada la pena impuesta cuando se actúa 
dentro del marco punible legalmente previsto,20 lo 
que, en principio, y a salvo de alguna matización, in-
correctamente, se rechaza de manera abierta. 

Se entiende, por supuesto, que la búsqueda de la 
proporcionalidad debe realizarse con sujeción plena 
e incondicionada al principio de legalidad que im-
pone el respeto a la literalidad de la norma, sin que 
esto condicione, no obstante en ocasiones se sea rea-
cio a ello judicialmente, la posibilidad de interpre-

tación del ámbito que pretende abarcar un precepto 
teniendo precisamente en cuenta la pena que se prevé 
para los comportamientos descritos en él. Se señala 
también que la legalidad marca la tipicidad del he-
cho delictivo y su pena, pero que ésta ha de venir 
racionalmente fijada por el legislador dentro de unos 
límites, más o menos amplios, dentro de los cuales  
—se dirá— “el justo equilibrio de ponderación judi-
cial actuará como fiel calificador de los hechos, jurí-
dica y sociológicamente”.

En ocasiones se afirma de manera genérica la exi-
gencia de atender la idea de igualdad en la concreción 
de la pena, normalmente para explicar el porqué de 
la gravedad de las penas impuestas, en relación con 
otras impuestas en el mismo proceso.

También se tiene en consideración la idea de inter-
vención mínima en sus vertientes de fragmentariedad 
y de subsidiariedad de la intervención penal,21 lo que 
ha de aplaudirse.

Aunque tampoco de forma muy elaborada, tam-
bién en la jurisprudencia penal se plantean algunas de 
las cuestiones que se suscitan en la doctrina en torno 
a la relación de la pena con la idea de culpabilidad. 
Así, es frecuente entender que el grado de culpabili-
dad determina la cuantía de la pena por imponer, pero 
también que cuando ésta se impone en el grado míni-
mo no cabe afirmar infracción del principio de culpa-
bilidad, porque se ha considerado la menor culpabi-
lidad posible, ni del principio de legalidad —que se 
entiende incluiría el de proporcionalidad— en cuanto 
se impone la pena dentro del marco legal permitido. 
En ocasiones se afirma simplemente la necesidad de 
atender “la mayor o menor gravedad del mal produ-
cido por el delito” que exige el principio de culpabili-
dad. O se señala que hay que atender consideraciones 
de prevención especial “siempre con el límite de la 
culpabilidad por el hecho” que viene determinado por 
el marco punitivo establecido por el legislador con 
carácter general para la tipología delictiva objeto de 
sanción y por los factores de gravedad también consi-
derados a la hora de individualizar la pena.

Aisladamente, algunas sentencias se pronuncian 
en torno a la necesidad de que la pena sea eficaz, 
cuestión puesta de relieve asimismo en la doctrina 
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tanto en la discusión sobre los fines de la pena como 
en la que en concreto se plantea en torno al análisis 
económico del Derecho y los costes del delito.

B. Proporcionalidad 

Pero, sin duda, el principio siempre presente a la hora 
de individualizar la pena por los tribunales de justicia 
es el de proporcionalidad, concepto que se ha ido con-
solidado para referir la vinculación entre la gravedad 
de una pena y la del hecho que la motiva, aunque a 
menudo equiparado a otros que, en definitiva, tratan 
de reflejar la misma idea.

La mayoría de pronunciamientos aluden expresa-
mente al principio de proporcionalidad para expre-
sar esa vinculación, sobre todo en el enjuiciamiento 
sobre la gravedad, excesiva o no, asignada a una 
pena.

En general, y hasta épocas recientes, no se han rea-
lizado exposiciones detenidas de lo que el principio 
implica, pero se han apuntado diferentes notas que 
paulatinamente lo han ido moldeando desde la pers-
pectiva jurisprudencial, en las que también se ha in-
sistido desde un punto de vista doctrinal: así, la consa-
gración constitucional del precepto, la vinculación al 
mismo del legislador y del juez en diferente medida, 
la necesidad de su observación en todo cuanto afecte 
a derechos fundamentales, la necesidad de adecuar la 
gravedad de las penas al grado de culpabilidad, aun-
que al mismo tiempo se deriva la exigencia de pro-
porcionalidad de criterios preventivo-especiales, y a 
la importancia del bien tutelado y el carácter relativo 
del principio.

Si bien las referencias a la idea de proporcionali-
dad de la norma penal han ido surgiendo de manera 
aislada en la jurisprudencia, poco a poco se va ofre-
ciendo una formulación absolutamente precisa de lo 
que se entiende implica el principio. Interesa destacar 
en especial la insistencia que en las resoluciones pe-
nales hacen los tribunales a la acomodación constitu-
cional del principio —en especial, aunque no sólo, a 
su asociación a las ideas de justicia y de libertad—, 
de la que sin embargo no se obtienen especiales con-
secuencias; pero, sobre todo, la alusión que puntual-
mente se realiza a la necesidad de vincular la idea de 
proporción con la finalidad de la norma penal —plu-
ral— y de relacionar la gravedad de la pena —propor-
cionada— con la del delito para el que se prevé y, en 
concreto, con la del mal causado, el injusto cometido 

y la reprochabilidad del autor, en una diferenciación 
de conceptos no explicada y que debiera serlo para 
expresar con claridad qué criterios son los que permi-
ten valorar la corrección de esa relación.

En cuanto al contenido asignado al principio de 
proporcionalidad, son numerosas las sentencias en 
las que simplemente se toma en consideración uno 
o varios de los requisitos que definen el mismo para 
verificar su concurrencia; y sólo poco a poco se va 
asumiendo expresamente el contenido que le asigna 
de modo concreto la doctrina para señalar, siguiendo 
las expresiones más reiteradas, que el sacrificio inne-
cesario o excesivo de derechos que define en mate-
ria penal la desproporción de una intervención puede 
producirse, “bien por resultar innecesaria una reac-
ción de tipo penal o bien por ser excesiva la cuantía o 
extensión de la pena en relación con la entidad del de-
lito”, o que la proporcionalidad de una reacción penal 
existirá “cuando la norma persiga la preservación de 
bienes o intereses que no estén constitucionalmente 
proscritos ni sean socialmente irrelevantes, y cuando 
la pena sea instrumentalmente apta para dicha per-
secución; la pena, además, habrá de ser necesaria y, 
ahora en un sentido estricto, proporcionada”. Los tres 
elementos, por tanto —junto con el presupuesto de 
la preservación de bienes relevantes—, de idoneidad, 
necesidad y proporción estricta que repiten muchas 
sentencias y muchos autores.

Es el elemento de la idoneidad el menos comen-
tado, bien porque se confunde con la propia idea de 
proporcionalidad en sí, bien por el escaso margen que 
en cuanto a su constatación pueden tener los tribuna-
les. Sí hay en todo caso pronunciamientos aislados en 
que, por ejemplo, se afirma que para constatar dicha 
proporcionalidad debe indagarse, en primer lugar, si 
el bien jurídico protegido por la norma cuestionada 
o, mejor, si los fines inmediatos y mediatos de pro-
tección de la misma son suficientemente relevantes y 
que es, en segundo lugar, cuando deberá indagarse si 
la medida es idónea o apta para alcanzar los fines de 
protección que constituyen el objetivo del precepto 
en cuestión. Confusas son otras sentencias que apelan 
a la “falta de adecuación” por “resultar innecesaria 
una reacción de tipo penal”, o bien por “ser excesi-
va la cuantía o extensión de la pena en relación con 
la entidad del delito”. Otras se limitan, sin ulterior 
concreción, a exigir que la pena sea “adecuada” a los 
fines de protección de bienes que justifican la incrimi-
nación de una conducta.
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En cuanto al requisito de la necesidad, estamos 

ante un elemento perfilado con mayor claridad que el 
anterior y de frecuente consideración en la jurisdic-
ción penal, aunque sin que de su exigencia se deriven 
específicas consecuencias prácticas en la mayoría de 
las ocasiones. A él se hace referencia para identificar 
la falta de proporción con “el sacrificio excesivo e in-
necesario de los derechos que la Constitución garan-
tiza”, e insistir en que desde la perspectiva constitu-
cional sólo cabrá calificar la norma penal o la sanción 
penal como innecesarias cuando “a la luz del razona-
miento lógico, de datos empíricos no controvertidos y 
del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha 
estimado necesarias para alcanzar fines de protección 
análogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de 
un medio alternativo menos restrictivo de derechos 
para la consecución igualmente eficaz de las finalida-
des deseadas por el legislador”.

Y es sin duda el tercer requisito del principio, el 
de la proporcionalidad en sentido estricto, el que, ob-
viamente, con más frecuencia se aprecia en las argu-
mentaciones de los tribunales penales cuando se ven 
obligados a pronunciarse sobre la gravedad de una 
pena concreta.

C. La vinculación del legislador y del juez penal 
a los principios que han de estar presentes en la 
individualización de la pena

Numerosas sentencias subrayan que al legislador le 
compete sobre todo decidir sobre la magnitud de una 
pena en relación con la conducta para la que se prevé 
la misma. Es ésta una cuestión de relativa importan-
cia, porque esa afirmación —siempre que el juzga-
dor mantenga la imposición de la pena dentro de los 
límites relativamente determinados que marca el le-
gislador y, por tanto, respete el principio de legalidad 
en su concepción más tradicional— permitirá en mu-
chas ocasiones negar la posibilidad de revisión de la 
sentencia o, al menos, la de su revocación, sin entrar 
a analizar la desproporción que alegue el recurrente, 
que ciertamente muchas veces, y así lo entenderán los 
tribunales, lo que plantea es la desproporción de la 
pena tal y como la contempla su marco legal en el 
Código Penal. Son también numerosas las sentencias, 
sin embargo, que, reconociendo aquella competencia 
del legislador, entienden que los tribunales también 
están obligados por un principio que obliga a ajustar 
la pena en función de los criterios de permiten enjui-

ciar la proporción de la pena; pero, aun asumiendo 
esta perspectiva y reconociendo la vinculación judi-
cial a la idea de proporcionalidad, en muchas oca-
siones en donde lo que en particular se alegue sea la 
vulneración del principio en la aplicación concreta de 
la pena dentro del marco legal fijado para ello, los 
tribunales siguen remitiéndose a la competencia del 
legislador para decidir la previsión de un marco que 
se puede recorrer en toda su extensión —siempre, por 
tanto, que se actúe dentro de él, ya determinado—, sin 
ulteriores consideraciones sobre si en él, habiéndose 
respetado las consideraciones de discrecionalidad re-
glada que efectúen las legislaciones, cabe todavía la 
imposición de una pena más proporcionada de la que 
se ha impuesto. 

Con base justamente en esa facultad o competen-
cia legal para determinar las penas aplicables por la 
infracción de la normativa con la que penalmente se 
intenta proteger determinados intereses, pero también 
al mandato de que en ello se respete la proporción 
debida, los tribunales admitirán en teoría que cuando 
esto no ocurra —dentro del amplio margen que se re-
conoce al legislador en cuanto en su actuación habrá 
de tener en cuenta aspectos muy diversos— será po-
sible plantear y admitir la inconstitucionalidad de la 
pena, lo que, sin embargo, y precisamente por la com-
plejidad del juicio, la variedad de factores que presi-
den la decisión adoptada y el respeto a la distribución 
de competencias que se atribuyen constitucionalmen-
te a los poderes legislativo y judicial entienden será 
muy excepcional.

Sí es cierto en cualquier caso que, aunque nu-
merosas sentencias reconocen un amplio margen al 
legislador para determinar la magnitud de la pena 
que corresponde prever para cada comportamiento 
delictivo, son también muchas las que aceptan ex-
presamente que los tribunales están obligados, en la 
individualización de la pena, a atender los criterios 
que delimitan la existencia de una pena proporcio-
nada; ello, tanto en el sentido de que, al estar todos 
obligados por el principio de proporcionalidad, exis-
te capacidad para revocar los pronunciamientos de 
instancias inferiores que no se ajusten a él, como en 
el más inmediato de la necesidad de acomodar ya en 
primera instancia la aplicación de la norma penal en 
función de la proporción debida entre hecho y con-
secuencia jurídica. Siempre, en todo caso, desde el 
respeto a aquel amplio margen de actuación legis-
lativa.
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22 Ampliamente, Gallego, El sistema español de determinación de la pena, pp. 218 y ss.
23 Álvarez, “Principio de proporcionalidad. Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de julio de 1999, recaída en el 

recurso de amparo interpuesto por los componentes de la mesa nacional de Herri Batasuna" p. 2057.
24 González Cussac, “Arbitrio judicial y artículo 61.4 del Código Penal: comentario a la sentencia de 20 de marzo de 1986 (R.A. 1670)”, 

p. 144. Señala en sentido similar Mapelli Caffarena, Las consecuencias jurídicas, p. 243, que se trata de cohonestar el principio de legalidad 
y la necesidad de conceder parcelas de libertad al juez ante la imposibilidad de fijar en la norma penal de forma general y abstracta todos los 
juicios de valor que han de hacerse sobre el injusto y sus circunstancias. Véase también Quintero Olivares, “Determinación de la pena”, pp. 
68 y ss., reivindicando un mayor arbitrio, revisable y normativamente orientado.

25 Citan Ortego y Picó, “Ámbito de la discrecionalidad judicial en la determinación de la responsabilidad penal”, p. 27, las palabras de 
Carnelutti en el Congreso que se celebra en Venecia en 1963.

26 Véanse las reflexiones de Castelló, Arbitrio judicial, pp. 10 y ss., con ulteriores referencias.
27 Así, González Cussac, “Arbitrio judicial”, p. 144.
28 Silva, “La revisión en casación de la individualización judicial de la pena”, p. 139.

II. La discrecionalidad jurídicamente vinculada 
de los tribunales de justicia

El problema de la individualización judicial de la 
pena se identifica en gran parte con el de los espacios 
de discrecionalidad que se asignan a la función judi-
cial y, a la vez, con la cuestión del respeto al principio 
de legalidad de las penas, cuya garantía, frente al des-
potismo judicial imperante hasta entonces, constituyó 
el principal motivo inspirador de la batalla ilustrada 
por la reforma penal.22

Señala Álvarez García que si bien es cierto que 
las penas que dejan escaso margen de maniobra al 
juzgador han producido históricamente resultados al-
tamente insatisfactorios, no es menos verdad que un 
excesivo margen de arbitrio produce consecuencias 
no menos indeseadas, entre las que destaca la fre-
cuente conculcación del principio de igualdad —pues 
el extraordinario recorrido de la pena puede provocar 
que de unos tribunales a otros se produzcan grandes 
diferencias en la determinación final de la pena—, el 
favorecimiento de la tendencia a imponer penas mí-
nimas, la confusión valorativa provocada —de existir 
marcos penales muy amplios— por la similitud de las 
sanciones con las que se castigan atentados a bienes 
jurídicos de muy diversa magnitud, la quiebra de la 
seguridad jurídica —pues el destinatario de la norma 
no sabe cuál es la pena que se le puede imponer— y 
la de convertir al juez en legislador —ya que no otro, 
dice, es el papel de quien puede elegir la sanción den-
tro de un marco penal desmesuradamente amplio—.23

A mi juicio, resulta imprescindible, para no dejar 
de considerar toda la riqueza de matices de cada he-
cho y de cada sujeto, que la ley por su propia gene-
ralidad no puede prever un relativo arbitrio judicial, 
defínase de ésta o de otra manera; siempre, obvia-
mente, que se trate de un arbitrio prudente, someti-
do a Derecho, motivado y susceptible de control. De 

hecho, la posibilidad de actuación discrecional surge 
de la imposibilidad del legislador de establecer una 
tipología exacta y completa de todos los supuestos 
imaginables, dada, como señala González Cussac, la 
incapacidad ontológica de las leyes para expresar, en 
forma de abstracción, algunos datos de valor que por 
su naturaleza pueden ser tomados en cuenta sólo en 
lo concreto de cada episodio criminal.24 Señalaba en 
este sentido Carnelutti que “es bastante más preferi-
ble para un pueblo el tener malas leyes con buenos 
jueces que no malos jueces con buenas leyes […] es 
el juez, no el legislador, quien tiene ante sí al hom-
bre vivo, mientras que el ‘hombre’ del legislador es 
desgraciadamente una marioneta. Y sólo el contacto 
con el hombre vivo y verdadero, con sus fuerzas y sus 
debilidades, con sus alegrías y sus sufrimientos, con 
su bien y su mal, puede inspirar esa visión suprema 
que es la intuición de la justicia.”25 Tan rechazable, de 
cualquier modo, sería propugnar un arbitrio judicial 
ilimitado como, por el contrario, un legalismo rígido.

Sobre esto apenas hay discusión en la actualidad.26 
Pero por ello no puede obviarse el problema del pe-
ligro de un ejercicio abusivo del arbitrio judicial, 
sobre todo cuando los marcos penales determinados 
legalmente sean muy amplios, máxime, se subraya, 
si la revisabilidad de dicho arbitrio se acepta sólo de 
modo restringido; un peligro que, se entiende, cabe 
evitar aceptando que en la actuación judicial se haya 
de operar con base en determinados principios, escri-
tos o no,27 explícita o implícitamente recogidos en el 
ordenamiento jurídico.

Ésta es la razón por la que para Silva resulta muy 
difícil hablar de discrecionalidad en el ámbito de la 
individualización judicial de la pena y que, siguien-
do la terminología de la doctrina alemana, a lo sumo, 
de lo que puede hablarse es de una “discrecionalidad 
jurídicamente vinculada”.28 La mayoría de la doctrina 
considera posible seguir aludiendo a una cierta discre-
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29 Véase detenidamente Jaén, “Arbitrio judicial: individualización de la pena, motivación y principios constitucionales”, pp. 167 y ss.
30 Silva, “La revisión en casación de la individualización judicial de la pena”, p. 140. Véase también Ramos, “El control del arbitrio 

judicial en la individualización de la pena”, p. 618.
31 Así, Zugaldía, “El derecho a obtener una sentencia motivada y la individualización de la pena”, pp. 137 y 139.
32 Véase Matallín, “El artículo 66 del nuevo Código Penal: el arbitrio judicial e individualización de la pena”, p. 339.
33 Un análisis de esta doctrina en Demetrio, Prevención general, pp. 273 y ss.
34 Véanse, específicamente, González Cussac, “Arbitrio judicial”, p. 149; y Matallín, “El artículo 66 del nuevo Código Penal”, p. 337.

cionalidad en el ejercicio de la actividad judicial, limi-
tada, sometida a un conjunto de criterios valorativos, 
que no permite tomar decisiones con base en conside-
raciones opuestas a principios cuya transgresión aleja 
el arbitrio de las pautas de racionalidad, mesura y pro-
porcionalidad que deben presidirlo;29 sin embargo, ese 
mismo autor explica, a mi juicio con acierto, que eso 
ya no es verdadera discrecionalidad, sino auténtica 
aplicación, pura, reglada, del Derecho, pues no se trata 
de elegir entre varias posibilidades igual de correctas, 
que es lo que caracteriza la discrecionalidad, sino de 
concretar los juicios de valor de la ley y conseguir los 
fines de aquélla en cada caso, determinando la pena 
correcta.30 Lo que ocurre es que esa aplicación reglada 
del Derecho va a permitir actuaciones, dispares pero 
incuestionables, de las que no es posible exigir acier-
ten con la pena concreta correcta, que no existe o que, 
al menos, es imposible de definir, salvo por aproxima-
ción, dada esa infinidad de supuestos imaginables a la 
que ha de hacer frente la actividad judicial.

Por eso ha de distinguirse, como a menudo hacen 
los Tribunales, entre lo que es la discrecionalidad en 
cuanto uso motivado de las facultades de arbitrio, no 
susceptible de revisión —cuando se ejecuta correcta-
mente—, de la arbitrariedad, definida por la ausencia 
de motivación del uso de tales facultades, vetada y re-
visable, se dice, en una diferenciación que no obstan-
te se residencia sólo en el hecho de la motivación de 
la individualización,31 en mi opinión incorrectamente, 
pues, como bien se ha señalado, no basta ésta si no se 
justifica la decisión adoptada con base en las razones 
que la motivan,32 que, por ejemplo, pueden responder 
a criterios contrarios a la legalidad.

Pero incluso dentro de lo que es la discrecionali-
dad, y no la arbitrariedad, se distingue a su vez entre 
lo que se denomina discrecionalidad máxima o de pri-
mer grado, en la que no hay ningún condicionamiento 
legal sobre la manera de proceder en los juicios rea-
lizados para la determinación de la pena —señalando 
que en consecuencia no cabe revisión de la decisión 
tomada—, y la discrecionalidad mínima o de segun-
do grado, en la que la operación intelectiva sobre la 

fijación de la pena está vinculada a ciertos condicio-
namientos normativos a los que están vinculados los 
tribunales, cuyas decisiones sí son impugnables,33 en 
una distinción también a mi juicio cuestionable, pues 
siempre existe condicionamiento legal, si no expreso, 
sí implícito y en ningún caso cabe aceptar la posibi-
lidad de recorrer todo un marco penal sin atención a 
criterio alguno y sin posibilidad de someter a crítica 
—en segunda instancia o en amparo constitucional— 
la decisión tomada. Ningún ejercicio de discrecio-
nalidad puede desvincularse plenamente, con inde-
pendencia de los criterios que se expliciten de modo 
expreso legalmente, ni de la finalidad de la norma por 
aplicar ni del respeto a los principios que limitan —o 
más aún, definen— el ius puniendi en el Estado so-
cial y democrático de Derecho. Ningún ejercicio de 
discrecionalidad puede desvincularse del respeto al 
principio de proporcionalidad34 y a los criterios que 
permiten afirmar la proporción de la pena finalmente 
impuesta tras el proceso de su individualización. 

Por ello, la única discrecionalidad de la que dis-
ponen los tribunales en el proceso individualizador 
de la pena es la que, razonando la decisión tomada, 
les permite ponderar la importancia de las diferentes 
circunstancias concurrentes —en su más amplio sen-
tido— en cada concreto hecho a enjuiciar para encon-
trar la pena que mejor se ajuste a lo que ha de ser 
la intervención del Derecho penal. Cuáles sean esas 
circunstancias es algo que no siempre se expresa co-
rrecta y específicamente por el legislador, pero al final 
siempre se acaba aludiendo a la mayor o menor gra-
vedad del hecho y a las circunstancias personales del 
delincuente como conceptos genéricos que permiten 
aglutinar todos los factores relevantes para concretar 
aquella pena proporcionada, derivados de la atención 
a lo que debe ser la finalidad de la intervención final.

III. Criterios de individualización de la pena: los 
denominados factores de individualización

La mayoría de Códigos establecen determinadas re-
glas vinculadas a la determinación judicial de la pena 
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35 Así, Choclán, Individualización judicial de la pena. Función de la culpabilidad y la prevención en la determinación de la sanción 
penal, p. 108.

36 Con ulteriores remisiones, Demetrio, “individualización judicial de la pena”, p. 326.
37 Véase en este sentido, García Arán, Análisis de los criterios de determinación de la pena, p. 241.
38 Choclán, “La pena adecuada a la gravedad”, p. 1514.
39 En este sentido, por todos, Jorge, “La motivación en la individualización judicial”, pp. 50 y ss.

en relación, por ejemplo, con el grado de ejecución 
del delito, la participación, el error de prohibición, la 
concurrencia de eximentes incompletas, de atenuan-
tes y agravantes o a aspectos concursales, obligando 
a modular la respuesta penal final con base en la di-
ferente gravedad del injusto y de la culpabilidad del 
autor en supuestos concretos.

En esa fase todavía de determinación del marco 
penal aplicable a un delito ya concreto debe especi-
ficarse cuál es el espacio en que puede moverse el 
tribunal, que no queda definido en el momento previo 
de determinación legal de la pena —aunque la ley sí 
establece las reglas para esa concreción—, antes de 
entrar en la fase de individualización judicial pro-
piamente dicha, y en ella la idea de proporcionalidad 
despliega todos sus efectos, primero, en cuanto a la 
necesidad de distinción de supuestos en función de 
las circunstancias que se establecen legalmente y 
que condicionan la actuación judicial, y, después, en 
cuanto al ejercicio del margen de discrecionalidad 
que normativamente se concede al juez para la deter-
minación exacta del marco aplicable.

En segundo lugar, al juez siempre le queda un mar-
gen de arbitrio, más o menos amplio, en la determi-
nación cuantitativa de la pena, o incluso cualitativa 
cuando el precepto penal contemple penas alternati-
vas, penas de imposición potestativa o la posibilidad 
de aplicar sustitutivos penales, que permite un me-
jor ajuste entre la gravedad del hecho —en toda su 
complejidad— y la gravedad de la pena, que debe 
aplicar atendiendo el conjunto de circunstancias ob-
jetivas y subjetivas del delito cometido, tal y como 
acostumbra exigir, por otra parte, la propia normati-
va penal. Aquella primera función judicial, aunque 
próxima a ésta de individualización judicial propia-
mente dicha, se entiende conceptualmente separable 
de la verdadera función autónoma individualizadora 
del juez, como se señalaba, que no procede de una 
delegación del legislador, se dice, sino que se presen-
ta como competencia exclusiva de la jurisdicción en 
cuanto se trata de determinar una pena en función de 
las peculiaridades de cada caso y de cada autor,35 bien 
es cierto que condicionada también normativamente 

cuando se fijen determinados criterios orientativos de 
actuación; por ello, precisamente, se califica este acto 
de individualización judicial como de discrecionali-
dad jurídicamente vinculada, pues el juez puede mo-
verse con libertad en principio dentro del marco legal 
previamente determinado por el legislador para un 
determinado delito —que aquél concreta—, aunque 
orientado por principios que habrán de extraerse, bien 
de las declaraciones expresas de la ley, cuando exis-
tan, bien de los fines del Derecho penal en su conjun-
to, bien de los fines de la pena partiendo de la función 
y límites del Derecho penal.36

En efecto, la búsqueda del difícil equilibrio entre 
indefinición y casuismo, entre inseguridad y posibili-
dades de arbitrio, obliga a delimitar unos criterios rec-
tores racionales que permitan una concreción acerta-
da de la pena imponible a un sujeto, sin que se pueda 
pretender, sin embargo, porque no es viable, atender 
la totalidad de situaciones que pueden producirse.37 

La labor judicial es compleja ya de entrada porque 
ni siquiera en la doctrina se ha llegado a conclusiones 
unánimes sobre cuáles son los fines que debe cum-
plir la pena o qué elementos fácticos han de tenerse 
en cuenta para fijar su magnitud en cada caso, pero 
ello no impide, desde luego, exigir del tribunal la 
imposición de una sanción penal racional y útil, dirá 
Choclán,38 proporcionada, o sea, justa, en relación 
con el delito cometido, cabría señalar. Por supuesto, 
aceptando siempre la existencia de un espacio dentro 
del cual toda pena debe considerarse correcta, dada 
la ausencia de certeza absoluta que preside todo este 
proceso.

Lo que sí ha de conseguirse para su correcto de-
sarrollo es el establecimiento de criterios objetivos 
de valoración que orienten la labor del juzgador y 
permitan, al mismo tiempo, un eventual control de la 
decisión tomada39 y que en ocasiones, no siempre, es-
tán apuntados en los Códigos con distintas fórmulas. 
Como señala Choclán, citando a Sauer, “al acusado 
no le interesa [saber] por qué es condenado por estafa 
y no por apropiación indebida pero sí por qué recibe 
una determinada pena y no otra cualquiera”, lo que 
pone de manifiesto la necesidad de delimitar puntos 
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40 Choclán, Individualización judicial de la pena, p. 171.
41 Lo reclama Barnes, “Jurisprudencia constitucional sobre el principio de proporcionalidad en el ámbito de los derechos y libertades. 

Introducción, selección y análisis crítico”, p. 335.
42 Jorge, “La motivación en la individualización judicial”, p. 97.
43 Lascuraín, “La proporcionalidad de la norma penal”, p. 183. Explica Mapelli, consecuencias jurídicas, p. 243, que el juez no hace sino 

continuar la labor iniciada por el legislador de cara a individualizar las consecuencias jurídicas del delito, de acuerdo con los criterios de 
prevención jurídicamente limitados a los que está sometido.

de apoyo que permitan al juez la adaptación de la me-
dida de la pena al autor y al hecho cometido, pues éste 
es el verdadero sentido de la individualización judi-
cial.40 De no fijarse legalmente tales criterios, como 
expresión de la idea de proporción, el juez debería 
aplicar directamente el principio de proporcionalidad 
interpretando la norma por aplicar de conformidad 
con él.41

Explica Jorge Barreiro que no abundan las sen-
tencias que acudan a los conceptos de la dogmática 
penal para individualizar la pena en el caso concreto, 
posiblemente porque estamos ante un campo del De-
recho penal, dice este autor no sin razón, en el que la 
dogmática todavía no ha alcanzado un grado de desa-
rrollo que permita operar con criterios que proporcio-
nen garantías de estabilidad, seguridad y claridad a las 
resoluciones que dictan diariamente los tribunales.42 
Pero si el principio de proporcionalidad vincula al le-
gislador en sus decisiones de incriminación ex novo 
de un determinado comportamiento, en las modifica-
ciones de los elementos positivos del tipo de injusto, 
en la previsión o concreción de causas de justificación 
o de disminución de la culpabilidad específicas y en 
la determinación abstracta de la pena, como señala 
Lascuraín con acierto, también debe vincular al juez, 
en cuanto agente de la fase final del proceso de nor-
mación de un modo similar, de tal modo que ya para 
concretar la regla que sirve a la resolución del con-
flicto el juzgador debe interpretar los diferentes pre-
ceptos en juego y desechar la punición de conductas 
cuyo escaso desvalor convierta en desproporcionada 
la sanción prevista, interpretar desde criterios de pro-
porcionalidad las cláusulas abstractas de justificación 
o de disminución de lo injusto o de la culpabilidad y, 
finalmente, concretar la pena eligiendo de las posi-
bilidades de sanción que se le ofrecen la pena míni-
ma eficaz para garantizar los fines de protección que 
persigue la norma, proponiendo lo que estime con-
veniente cuando la sanción sea desproporcionada en 
comparación con los beneficios que comporta su apli-
cación y la norma no permita la falta de subsunción, la 
justificación o la exculpación del comportamiento.43 

Todo ello, claro está, con independencia de cómo se 
concreten estos beneficios y aquella desproporción.

Sin aludir a los criterios específicos que están 
obligados a atender los tribunales para determinar 
el marco en que haya de moverse la individualiza-
ción estricta de la pena, que dependerán del ámbito 
de que se trate —el grado de perfección delictiva, la 
concurrencia de un mayor o menor grado de ininmpu-
tabilidad o la vencibilidad del error de prohibición—, 
en lo que es en sí dicha individualización, de forma 
genérica, y sin considerar ahora los concretos aspec-
tos que los tribunales tienen en cuenta para valorar 
de forma particular la entidad que debe tener la pena 
en cada supuesto concreto enjuiciado —con delitos 
determinados y sujetos individualizados—, en nume-
rosos pronunciamientos se alude a distintos factores, 
con carácter general, que son los que se considera han 
de delimitar la magnitud de la pena.

Y de forma mayoritaria se entiende necesario 
—con independencia de cómo se materialice en cada 
caso concreto esta necesidad— atender para concretar 
la entidad de la pena que ha de preverse para un com-
portamiento relevante penalmente tanto cuestiones 
relativas a la finalidad de la pena —en su aspecto re-
tributivo y preventivo— como cuestiones vinculadas 
con la antijuricidad y la culpabilidad del supuesto ana-
lizado. No siempre se alude a todos los criterios, pero 
sí será ésta la tónica general. Otra cosa es el modo, 
muchas veces equívoco, en que se especifiquen los di-
versos factores por considerar; y el sentido de la aten-
ción a tales criterios, que no se concreta habitualmen-
te —aunque así tiene que ser en una generalización 
que no puede ser sino eso—, con qué efecto o con qué 
intensidad han de tenerse en cuenta; es ello algo sobre 
lo que no existen claros pronunciamientos. Hay que 
destacar también que muchas de las afirmaciones rea-
lizadas por los tribunales no encuentran después una 
plasmación congruente en las especificaciones que 
se realizan —así, por ejemplo, cuando se señala la 
necesidad de atender comportamientos posdelictivos 
asociándolos a la idea de la culpabilidad por el hecho 
cometido—, sin que pueda criticarse ni lo uno ni lo 
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44 Demetrio, Prevención general, p. 328.
45 Demetrio, “Análisis de los criterios de individualización judicial”, pp. 14 y 26.
46 Un análisis detenido de esta construcción en Demetrio, Prevención general, pp. 34 y ss., que alude también a posteriores desarrollos 

de entre los que destaca las propuestas de Bruns y Bacigalupo. Véase también Choclán, individualización judicial de la pena, pp. 172 y ss.
47 Terradillos, Las consecuencias jurídicas del delito, pp. 187 ss.
48 Véanse las consideraciones de Demetrio, Prevención general, pp. 33 y 73; o de Jorge, “La motivación en la individualización judicial”, 

p. 50.

otro, pero sí la relación que se establece. Y que, aquí 
quizás de modo inevitable, el discurso se dirige en 
una u otra dirección en función de la conclusión a la 
que se pretende llegar, indicándose por ejemplo que 
una pena es proporcionada porque en su concreción 
se han atendido consideraciones de prevención gene-
ral y no especial sin explicar por qué pesan más unas 
que otras, o que lo es porque se han atendido consi-
deraciones vinculadas a la idea de culpabilidad y no 
a aspectos preventivos, pero sin explicar la incidencia 
que también éstos deben tener en la pena. Estamos 
muchas veces ante afirmaciones generales de las cua-
les interesa aquí destacar fundamentalmente la recep-
ción de la postura que vincula la intervención penal 
al cumplimiento de las finalidades varias que le son 
propias, para lo cual es necesario, a su vez, atender 
una multiplicidad de factores diversos.

Tratando de abordar la complejidad de la indivi-
dualización de la pena a partir de una profundización 
dogmática en cada uno de los elementos susceptibles 
de valoración, entre otros autores, Demetrio ha subra-
yado de manera especial la necesidad de prescindir de 
una mera simplificación de los factores por conside-
rar, en el intento, dice, por conseguir mayores cotas 
de racionalidad y seguridad jurídica,44 así como el re-
chazo a abandonar la misma a la mera intuición, con 
base en sistemas autorreferentes, del propio juez,45 
acudiendo al concepto “factor individualizador de 
la pena” que, en la clásica concepción de Spendel, 
comprende tres significados: final, real y lógico. Nos 
podemos preguntar, en primer término, por el propó-
sito que se persigue con la imposición concreta de la 
pena, y podemos aludir a las circunstancias que de-
ben tenerse en cuenta en ella o podemos referirnos al 
vínculo que cabe establecer entre sus presupuestos y 
la individualización misma, factores entrelazados que 
constituyen una unidad en cuanto a lo que implica 
la individualización de la pena como concepto, pero 
cuya distinción —se viene entendiendo— permite 
una mejor comprensión de lo que significa.46

Teniendo en cuenta que estamos dentro de un pro-
ceso en el que se parte de una pena, parcialmente de-

terminada a partir de las previsiones legales, en la que 
ya se han debido atender los criterios que permiten 
afirmar un marco legal proporcionado en relación con 
lo que se pretende conseguir con dicha pena. Parti-
mos, por tanto, de una pena proporcionada en abs-
tracto —y en concreto en cuanto a su determinación 
parcial—, que hay que individualizar judicialmente 
atendiendo cada hecho puntual, con su autor específi-
co, objeto de enjuiciamiento en los Tribunales. 

1. Factores finales de individualización: los fines de 
la pena

En la doctrina es frecuente señalar que en la indivi-
dualización judicial de la pena también, como en las 
fases previas de su determinación, deben atender-
se los fines de la pena. Como señala Terradillos, la 
decisión última sobre la pena que realmente se va a 
aplicar al reo está condicionada por los objetivos que 
se pretenden con ella, siendo la orientación a sus con-
secuencias elemento esencial de la racionalidad y de 
la funcionalidad de la individualización de la pena.47

Por supuesto que el juez debe tomar como refe-
rencia las declaraciones expresas de la ley, pero tam-
bién los fines de la pena; más aún, la determinación 
de qué fines persigue la pena, en qué momento y con 
qué intensidad en cada estadio de la intervención del 
sistema penal, es la clave, se dirá, a partir de la cual 
se obtiene respuesta tanto a la cuestión de la dirección 
valorativa de los factores reales —explícitos legal-
mente o no— que concurren en la individualización 
de la pena como a la del peso de los mismos en la 
pena final por imponer. En ese sentido se señala que 
la racionalización de la individualización de la pena 
debe empezar por clarificar la cuestión de sus facto-
res finales, pues dependiendo de qué fin de la pena se 
tome como punto de referencia, dicha individualiza-
ción puede conducir en el caso concreto a resultados 
muy diferentes.48

Explica Choclán que la labor es compleja, pues 
aunque el juez penal debe tomar como punto de par-
tida una determinada posición acerca de los fines de 
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49 Choclán, “La pena adecuada a la gravedad”, pp. 1514 y s. Véase también Quintero, “Determinación de la pena”, p. 69. Téngase en 
cuenta que los Códigos no asumen expresamente una finalidad en concreto, abriéndose distintas opciones que deben ser consideradas por los 
Tribunales, como señala Mapelli, consecuencias jurídicas, p. 245, a partir de las directrices abstractas que marca el sistema.

50 Véase Demetrio, Prevención general, pp. 75 y ss.
51 Expresamente, Jorge, “La motivación en la individualización judicial”, p. 51.
52 Entre otros, Álvarez/Carrasco, “Medición judicial y ejecución de las sanciones penales”, pp. 13 y 16; Berdugo/Arroyo et al., Lecciones 

de Derecho penal. Parte General, p. 62; Boldova, Las consecuencias jurídicas, p. 233; Choclán, Individualización judicial, p. 173; Mapelli, 
Las consecuencias jurídicas, p. 246; Morillas, Las consecuencias jurídicas del delito, p. 47; Pérez del Valle, “individualización de la pena”, 
pp. 58 y ss.; o Ramos, “El control del arbitrio judicial”, p. 620.

53 Así, Boldova, Las consecuencias jurídicas, p. 180.
54 Expresamente, Choclán, Individualización judicial, p. 173.
55 Por todos, García Arán, Los criterios de determinación de la pena, pp. 170 y ss.
56 También, entre otros muchos, Jaén, “Arbitrio judicial”, p. 163.
57 Baratta, “Principios del Derecho Penal mínimo (para una teoría de los derechos humanos como objeto y límite de la ley penal)”, pp. 

632 y s.
58 García Arán, “Responsabilidad y arbitrio judicial en la decisión sobre medidas alternativas a la privación de libertad”, p. 315.

la pena para poder disponer de elementos fácticos 
que sean de importancia para fijar la magnitud penal 
en cada caso concreto, en la medida en que la teo-
ría no ha llegado a conclusiones seguras sobre este 
problema no pueden esperarse soluciones firmes en 
el quehacer judicial; ello, añade, obliga a un esfuerzo 
por ofrecer criterios más o menos precisos que sirvan 
de guía a la labor judicial en el afán por que se fijen 
consecuencias jurídicas útiles y racionales.49

También se trata de concretar cómo cabe solucio-
nar los casos en que una finalidad demande lo que 
otra rechaza, sobre todo cuando nos encontremos ante 
fines antinómicos en sentido estricto,50 lo que en mi 
opinión no es fácil que suceda, bien entendidas las 
ideas de retribución, prevención general y prevención 
especial, desde los parámetros actuales que exigen 
una intervención penal sólo orientada a salvaguardar 
intereses merecidos y necesitados de protección des-
de la idea de mínima intervención.

Pues bien, una y otra vez se indica que aunque el 
fin preventivo general de la pena prevalece en la fase 
legislativa, el fin retributivo en la fase jurisdiccional 
y el fin de prevención especial en la de ejecución de 
la condena, según el entendimiento mayoritario de la 
doctrina actual, ello no quiere decir que cada una de 
las perspectivas punitivas no deban ser consideradas 
en las demás fases, pues, se subraya, la unilateraliza-
ción de la función de la pena en cada una de ellas im-
pediría que cumpliera sus fines en las restantes.51 En 
concreto, en el ámbito de actuación judicial se alude 
a la necesidad de tener en cuenta tanto las finalida-
des de prevención general y de prevención especial52 
como las de retribución por el hecho cometido,53 re-
tribución del injusto y de la culpabilidad54 o, en otros 
términos, las exigencias que se derivan de la idea de 
culpabilidad55 o del principio de culpabilidad.56

Aun cuando por tradición se ha señalado, como ya 
se dijo, que la fase de ejecución de la pena permite 
atender mejor las necesidades de prevención especial, 
cada vez en mayor medida en la doctrina se insiste en 
que en el momento de individualización judicial de 
la pena son tales necesidades las que, con los límites 
que se explicarán posteriormente, han de atenderse de 
modo preferente. En este sentido, señala Baratta que 
hay que considerar el hecho de que la violencia penal 
puede agravar y reproducir los conflictos en las áreas 
específicas en que interviene y que, por tanto, los cos-
tos sociales de la pena deben valorarse atendiendo la 
incidencia negativa que la misma puede tener sobre 
las personas que constituyen su objeto, sobre sus fa-
milias y su ambiente social; de ahí la necesidad de 
introducir —por razones de justicia, dice él; por lo 
que significa hoy el Derecho penal, podría añadirse— 
criterios dirigidos a compensar y limitar las desigual-
dades de los efectos de la pena en los condenados y 
en su ambiente social, precisamente en una dirección 
opuesta a la que asumen las decisiones judiciales 
cuando se orientan por valoraciones como la de la 
prognosis de criminalidad, que en realidad aumentan 
las desventajas de los individuos pertenecientes a ex-
tractos sociales más bajos.57 En particular, señala Gar-
cía Arán que es en la decisión sobre la clase de pena 
por aplicar donde se debe actuar con más responsa-
bilidad —por lo comprometido de ella—, decisión 
que, más allá de la calificación de los hechos y de la 
proporcionalidad de la pena —se entiende que con la 
gravedad del injusto culpable— tiene un fundamento 
en el que adquieren plena vigencia, en su opinión, los 
criterios de índole preventiva especial.58

Más aún, hay muchos autores en nuestra doctrina 
que defienden que debe ser la prevención especial el 
único criterio que opere a la hora de cuantificar la pena, 
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59 Demetrio, Prevención general, p. 328.
60 Jorge, “La motivación en la individualización judicial”, pp. 72 y ss.
61 Morillas, Teoría de las consecuencias jurídicas, p. 47.
62 González Cussac, “Arbitrio judicial”, p. 147.

dentro, claro está, del marco o submarco que delimita la 
culpabilidad por el hecho. En este sentido señala Deme-
trio que la prevención especial —positiva—, entendida 
como el fin de la maximización de la no desocialización 
del reo, no es el único fin de las penas privativas de 
libertad, pero sí el único atendible directamente como 
factor final en su individualización judicial, lo que se 
traduce en último término en la propia idea de la indivi-
dualización de la medición de la pena misma.59

Justamente una de las principales cuestiones objeto 
de controversia es cómo interpretar las referencias a 
la personalidad del autor, a sus circunstancias perso-
nales, etc., que acostumbran contener los Códigos Pe-
nales, no ya en cuanto a las variables que deben aten-
derse, que también, sino en cuanto a su interpretación, 
bien desde un punto de vista preventivo-especial, bien 
simplemente desde su asociación a la idea de culpa-
bilidad por el hecho. Señala con razón Jorge Barreiro 
que el propósito de encuadrar los datos relativos a la 
personalidad, el carácter, la trayectoria de vida y de-
más elementos personales del autor en el marco de 
la prevención especial sólo puede merecer loas, pero 
también que no resulta fácil excluir los elementos per-
sonales del imputado de la culpabilidad si en ella han 
de calibrarse las condiciones de imputabilidad y de 
asequibilidad normativa del justiciable; destaca tam-
bién este autor los riesgos de caer en un Derecho pe-
nal de autor y la necesidad, por ello, de atender sólo 
aquellos datos que tengan relevancia para explicar 
el hecho delictivo —aunque precisamente entonces 
quedarían, a mi juicio, indebidamente fuera los que 
se refieren a los efectos de la pena en la vida futura 
del condenado que no necesariamente tienen por qué 
condicionar tal hecho— y subraya finalmente el tradi-
cional riesgo de manipulación de la personalidad del 
reo a través de la imposición de una pena encauzada 
sustancialmente a su resocialización.60

Apenas hay discusión en la doctrina, en todo 
caso, sobre la necesidad de atender consideraciones 
de prevención especial —exclusiva, prioritaria o se-
cundariamente— en la individualización de la pena, 
como acepta ya el propio legislador cuando regula, 
por ejemplo, los mecanismos de la sustitución de la 
pena impuesta o de la suspensión de su ejecución. La 
cuestión es cuáles son los criterios que deben tener-

se en cuenta para garantizar esa prevención y cuál la 
ponderación que debe establecerse con el resto de cri-
terios que deriven de otras exigencias.

Mayor discusión se establece a la hora de aceptar 
que la prevención general pueda considerarse en la 
fase de individualización judicial de la pena.

De forma minoritaria, expresa Morillas, que en la 
fase de imposición y determinación de la pena los fi-
nes que cumple ésta son preferentemente preventivo-
generales en cuanto a la confirmación de la amenaza 
penal, con independencia, matiza, de que también 
pueda jugar la misma en ciertos casos como elemento 
de prevención especial cuando intimide al delincuen-
te frente a una posible reincidencia.61

También González Cussac ha señalado que cuando 
el juez utiliza el Derecho —sin ejercer una tarea es-
trictamente individualizadora de la pena— para llevar 
a cabo la aplicación de una determinada pena, debe 
operar con idéntico procedimiento al que desarrolla 
el legislador al establecer las normas penales, esto es, 
con un método generalizador, lo que viene caracteri-
zado, dice, por la utilización de criterios valorativos 
no previstos expresamente en la ley, referidos sobre 
todo a consideraciones preventivo-generales —que en 
su opinión se reflejan mediante la atención a la mayor 
o menor gravedad del hecho— y, en consecuencia, 
apreciar la influencia de dichos criterios al aplicar la 
pena al caso concreto, de modo uniforme y genéri-
co, sin que ello implique la extensión de este tipo de 
consideraciones a la individualización judicial propia-
mente dicha, matiza, lo que, si se hiciera, sí supondría 
instrumentalizar al delincuente en contra del recono-
cimiento constitucional de la dignidad humana.62

García Arán explica, en cambio, como destaca Mir 
con acierto, que la configuración de un Estado como 
social y democrático de Derecho consagra la finalidad 
preventiva del Derecho penal sobre la meramente re-
tributiva o expiatoria, finalidad que es manifiesta en el 
estadio de la conminación legal a partir del mandato 
dirigido a la colectividad estableciendo obligaciones 
de hacer y de no hacer, pero que es más arduo deli-
mitar el sentido que este mandato tiene ante el juez y 
aceptar la finalidad preventiva en el momento de la 
decisión judicial. Ella entiende esto cuestionable, al 
menos, dice, como objetivo preponderante en el en-
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63 García Arán, “La prevención general”, pp. 520 y s.
64 Ibidem, p. 513.
65 Zugaldía, “La prevención general en la individualización judicial de la pena”, pp. 869 y ss., especialmente, p. 877.
66 Demetrio, Prevención general, pp. 35, 139 y ss., y 146 y ss.
67 Ibidem, p. 48.

juiciamiento. Al juez, señala, una vez previstos por la 
ley penal los potenciales hechos delictivos y fijado el 
mínimo de pena que considera suficiente para evitar-
los, atendiendo criterios de proporcionalidad, no debe 
preocuparle la actuación posterior de ciudadanos que 
no están por el momento sometidos a juicio y mucho 
menos preocuparse incrementando la sanción del que 
en ese momento se juzga; ello entiende, con razón, 
que sería instrumentalizar al reo con fines de preven-
ción general,63 con independencia, dirá, de que de 
hecho la decisión judicial tenga efectos preventivos 
generales.64

Debe observarse, sin embargo, que el mínimo de la 
pena no se fija legalmente como límite suficiente de 
la intervención penal en todos los casos, sino como lí-
mite necesario, al margen de sustitutivos, de ella; por 
ello la cuestión es si criterios de prevención general 
—explicitados de una u otra manera— pueden o no 
ser atendidos —al menos siguiendo los parámetros 
legales de determinación de la pena—, por supuesto 
dentro del marco concretado legalmente, pero para 
permitir una pena que llegue al máximo de dicho mar-
co, con independencia de cómo se compensen tales 
criterios con el resto de elementos por tener en cuenta 
en esta fase de individualización.

Más explícitamente ha cuestionado Zugaldía la 
necesidad o conveniencia de tener en cuenta las exi-
gencias de la prevención general en el marco de la 
individualización judicial de la pena enumerando los 
principales argumentos de quienes rechazan tal posi-
bilidad. Así, señala que la invocación de fines preven-
tivos generales podría considerarse un ataque a la dig-
nidad humana si se entiende que el hombre es un fin 
en sí mismo, no susceptible de instrumentalización —
sería evidente si fuera así—; también que se sabe poco 
empíricamente sobre los efectos de la prevención ge-
neral en su doble aspecto de intimidación general y 
de prevalecimiento del orden jurídico —aunque en mi 
opinión lo mismo ocurre con la prevención especial—, 
que si se quiere ser congruente con la tesis según la 
cual la pena se justifica exclusivamente por su necesi-
dad, no puede sostenerse que a un sujeto concreto, por 
ignoradas razones de prevención general debe impo-
nérsele una pena que excede de la que correspondería 

a las exigencias de su tratamiento preventivo-especial 
—lo que dependerá de los márgenes coste-beneficio 
de la intervención en su globalidad— y, finalmente, 
que la exclusión de la prevención general del marco 
de la individualización judicial de la pena es conse-
cuencia de un esfuerzo por racionalizar la medición 
de la pena —tomando, a mi juicio, en cuenta, sin em-
bargo, un único criterio para ello—. Él insiste en que 
están abiertas en la dogmática actual las posibilidades 
de reformular ciertos aspectos de las teorías relativas 
de la pena para permitir que las exigencias de las dos 
modalidades de prevención no entren en conflicto ne-
cesariamente y que una de esas posibilidades es pre-
cisamente la de reservar la prevención general para la 
conminación típica —junto a la idea de retribución— 
y la prevención especial —de modo exclusivo— para 
la individualización judicial de la pena.65

Insiste también en ello Demetrio, señalando que la 
función preventivo-general de las normas penales se 
desarrolla fundamentalmente en la etapa conminativa 
de la intervención penal y sólo como confirmación de 
la seriedad de la amenaza también en la de medición 
y ejecución de la pena, y que dicha prevención, nega-
tiva o positiva, no es un fin que haya que perseguir ex-
presamente en la individualización de la pena, lo que 
justifica con base en diferentes razones de carácter 
dogmático, constitucional y criminológico en cuan-
to, básicamente, a la doble valoración de los elemen-
tos del tipo que ello implicaría, a la violación que se 
produciría de derechos fundamentales de la persona 
y a la ausencia de datos empíricos que permitan con-
trastar tales efectos preventivos.66 Explica que existe 
obviamente una relación entre la fundamentación del 
Derecho penal y la individualización de la pena, don-
de los fines de ésta juegan un papel esencial, pero que 
la admisión de un fin de la pena en la fundamentación 
del Derecho penal no implica necesariamente la de 
su virtualidad como factor de individualización; ello, 
señala, es lo que explica la admisión de la prevención 
general como respuesta a la pregunta de por qué se 
pena —legitimación externa del Derecho penal— sin 
que sea contradictorio su rechazo como criterio de la 
individualización —legitimación interna—, lo que al 
contrario considera que no sería posible.67
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68 Jorge, “La motivación en la individualización judicial”, p. 70.
69 Véanse las diferentes referencias de Aguado, El principio de proporcionalidad en el derecho penal, p. 321.

En todos estos argumentos insiste también Jorge 
Barreiro, subrayando además el riesgo de operar con 
conceptos equívocos y abstrusos como los de insegu-
ridad, desasosiego, conmoción, alarma social, etc., y 
la propia existencia del proceso penal y de la condena 
que ya cumplen una función de prevención general.68

Son evidentes los riesgos cuando se opera con 
conceptos equívocos —como lo es, por otra parte, 
la propia expresión “gravedad del hecho” a la que sí 
suele acudirse legalmente y que pocos reparos ofrece 
doctrinalmente—, algunos de los cuales, no obstan-
te, incluso se consideran legalmente, sobre todo en 
textos procesales. Que, por otra parte, se atente con-
tra la dignidad de la persona o contra otros derechos 
de carácter fundamental, se opere con datos que no 
están contrastados empíricamente, etc., es todo ello 
algo que dependerá de cómo pretenda materializar-
se la finalidad preventivo-general en la delimitación 
de la pena, qué alcance se le dé y cómo se la haga 
compatible con el resto de criterios que puedan tener-
se en cuenta. No se afirma mayoritariamente, además, 
que el legislador atenta contra la dignidad de la per-
sona o acude al manejo de datos equívocos cuando 
utiliza criterios preventivos para fijar el marco legal 
aplicable a un delito; y, si es que se hace, o cuando se 
hace, de ello no deriva la crítica a la idea de preven-
ción general como finalidad de la pena, al menos en 
ese momento de su determinación. Lo que ocurre es 
que cuando se argumenta en relación con la influencia 
de la consideración preventivo-general de la pena en 
el momento de su individualización se piensa en una 
utilización de esta finalidad con efectos agravatorios 
deficientemente justificados —quizás por la experien-
cia percibida—, algo que no ocurre cuando se analiza 
el aspecto de la prevención especial. Pero igual de 
cuestionable puede ser ésta —positiva o negativa— 
si, prescindiendo de otras consideraciones, conlleva 
una instrumentalización de la persona por mucho que 
se atienda —o precisamente por eso— su individua-
lidad.

La cuestión es la ponderación de los diferentes 
criterios que deben entrar en juego para concretar 
la pena idónea o adecuada, necesaria y proporcio-
nada, y la prevalencia de unos sobre otros cuando 
sean incompatibles en cuanto a los efectos que de-
ban derivarse de su apreciación, algo que, ha de in-

sistirse de nuevo, no sucederá en la mayoría de los 
casos. No puede medirse la necesidad de la pena o 
su proporción en sentido estricto —en el ámbito de 
lo concreto— sólo desde el prisma de la prevención 
especial, pues el marco que se determina legalmente 
—relativamente indeterminado— debe permitir que 
se modele la pena atendiendo todos los factores cuya 
concurrencia se ha tomado en consideración para de-
limitar dicho marco. Los temores a una utilización 
desmedida de la idea de prevención general en el 
ámbito judicial —que además no se justifican anali-
zando la práctica actual de los tribunales, en su glo-
balidad— pueden contrarrestarse además teniendo en 
cuenta que el operador siempre va a actuar dentro de 
unos límites que le vienen tasados. Y, en todo caso, 
de nada sirve negar la posibilidad de concretar una 
pena utilizando su finalidad preventivo-general por el 
riesgo a una instrumentalización de la persona si esa 
finalidad se acepta en una actuación legislativa en las 
que ésa y no otra finalidad es la que permite penas 
de considerable gravedad y claramente “despropor-
cionadas” en relación con la antijuricidad de la con-
ducta, a la culpabilidad del autor y a planteamientos 
de prevención especial, al menos, positiva.

Todas las finalidades de la pena deben estar presen-
tes en las distintas fases de su vida, y el único temor 
que debe existir es el de la preponderancia excesiva e 
incorrecta —sin atender el peso real de cada factor en 
el caso concreto— que pueda darse a alguna de ellas 
en cada uno de sus diferentes estadios en perjuicio del 
resto y del logro de los objetivos que deben presidir, 
en su conjunto, la intervención penal.

En este orden de ideas, no es correcto afirmar que 
el principio de proporcionalidad en sentido estric-
to, entendido como principio que limita la finalidad 
preventiva de la pena, y que cumple por tanto una 
función de garantía para el ciudadano, impide que la 
pena opere en perjuicio del autor o, en otros términos, 
se opone a ser vulnerado hacia arriba, no hacia aba-
jo,69 salvo que lo que se quiera señalar sea que la pena 
deba ser proporcionada con la gravedad del hecho, 
entendida ésta desde un punto de vista retributivo —o 
culpabilístico—, porque si la disminución de pena 
por debajo de dicha proporción obedece a algún mo-
tivo, lógicamente preventivo, la pena sí será propor-
cionada, pero claro está atendiendo a este motivo. Se 
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confunde en mi opinión la idea de proporcionalidad 
con la de gravedad de lo injusto culpable o de culpa-
bilidad por el hecho.70

Es cierto que el principio de proporcionalidad no 
impide que pueda disminuirse o, más aún, renunciarse 
a la pena por razones de prevención especial —con-
cretamente, por ejemplo, para impedir la desocializa-
ción de un sujeto o para facilitar su socialización—, 
o en su caso, incluso de prevención general —aunque 
normalmente ambas irán de la mano—, pero porque 
la pena seguirá siendo proporcionada y no contraven-
drá aquel principio. Simplemente ocurrirá que en las 
magnitudes a comparar se habrán introducido los cri-
terios de prevención especial o incluso general.

En este sentido, no me parece afortunada, como 
también he explicado,71 la afirmación de que el con-
flicto de la proporcionalidad con la lógica de la pre-
vención sólo tendrá lugar cuando consideraciones 
preventivas pudieran conducir a sanciones superiores 
a lo que demandara el valor de la proporcionalidad 
pero no, en cambio, si la lógica preventiva llevara a 
proponer la imposición de sanciones inferiores a lo 
proporcionado72 ni la tesis que alude a la necesidad 
de desterrar la pretensión de elaborar un principio 
de proporcionalidad invertido,73 pues la exigencia de 
proporción lo que debe impedir —aunque la afirma-
ción implique una tautología— es todo aquello que 
implique desproporción, teniendo en cuenta para evi-
tar ésta —y aquí la matización— no sólo criterios re-
tributivos.

Por eso, otra cosa es que en efecto se señale que la 
pena puede ser inferior a la medida de lo injusto o de 
la culpabilidad, o incluso no aplicarse cuando así esté 
indicado por razones de prevención, normalmente, 
especial, pero también incluso general.

Es el marco legal de la pena el que delimita el jue-
go de la prevención general y especial, que son las 
que modulando la intensidad de aquélla permitirán 
su individualización en función de las características 
del hecho y de su autor; una modulación que también 
tendrá que producirse, no obstante, en función de los 
criterios que especifiquen la mayor o menor grave-
dad de lo injusto y la mayor o menor capacidad de 
culpabilidad, pues esto todavía no se ha podido tener 
totalmente en cuenta en el estadio de aplicación de las 

circunstancias modificativas que atenúan o agravan la 
responsabilidad penal.

En mi opinión, si aceptamos como finalidad del 
Derecho penal la de prevenir conductas lesivas a in-
tereses merecedores y necesitados de él, no veo cómo 
negar la necesidad de considerar razones de preven-
ción —especial, lo que nadie cuestiona, pero también 
general, lo que la mayoría de la doctrina discute— 
para individualizar la pena judicialmente; por mucho 
que ya se hayan tenido las mismas en cuenta en el 
estadio legal de delimitación de la pena; como se aca-
ba de indicar, una y otra vez se ha insistido en la di-
ficultad de lograr las finalidades que se pretende con 
la institución de la pena, que han de permitir a su vez 
alcanzar las que se pretende con la propia existencia 
del Derecho penal, si su asociación a cada una de sus 
diferentes etapas de vida tiene carácter excluyente.

Y si aceptamos que aquella finalidad ha de pre-
tenderse desde criterios que garanticen un costo en 
términos de restricción de libertad menor que el que 
se salvaguarda con la intervención, la atención a la 
gravedad del injusto y de la culpabilidad, y a su posi-
bilidad de modulación, parece evidente.

Lo lógico, por otra parte —y además así ocurre en 
la realidad—, es que no se plantee especial controver-
sia a la hora de definir la pena proporcionada entre 
cuantos criterios —en absoluto antinómicos, salvo en 
sus formulaciones más extremas de un utilitarismo 
puro o de un retribucionismo exacerbado, hoy en ab-
soluto admisibles— deben tenerse en cuenta para al-
canzar el fin pretendido con la previsión de la norma 
penal.

Cuando los distintos criterios que deban tenerse en 
cuenta conduzcan a direcciones diferentes en cuanto 
a la mayor o menor gravedad de la pena que cada uno 
de ellos estime correcta, parece evidente que en un 
Derecho penal de mínimos no deben imponerse penas 
innecesarias —porque no satisfacen ninguna razón 
preventiva— aun cuando exista un injusto culpable 
que pudiera explicarlas; y, aunque no acostumbre a 
expresarse así, ello puede suceder también cuando 
esas razones tengan carácter general y no especial, sin 
que a mi juicio sea fácil entender por qué deban prio-
rizarse éstas, máxime cuando —y es algo que no pue-
de obviarse— las razones de prevención general no 
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siempre van a proponer una exasperación de la pena 
respecto de la que pueda resultar de la argumentación 
con base en otras consideraciones.

Más acertado me parece simplemente valorar los 
diferentes elementos que concurren en el hecho y en 
el autor analizando en cada caso concreto qué razones, 
qué finalidades —con base en la importancia a la es-
pecial relevancia de cada dato— deben primar frente 
al resto. Y no vemos por qué en un caso no pueda aten-
derse de modo especial el hecho de la especialmente 
difícil situación económica, social, familiar, emotiva 
de un transportista de una moderada cantidad de droga 
absolutamente rehabilitado, y en otro, en cambio, en 
una también difícil situación económica, social, etc., 
de quien, también rehabilitado, ha transportado una 
gran cantidad de droga destinada a un centro escolar 
con consecuencias graves para la salud de uno o varios 
menores, este otro dato. Los factores de prevención 
general o especial o de culpabilidad deben ponderar-
se sin dar prioridad a uno u otro de entrada, sino en 
función del peso que cada uno de ellos pueda tener 
en cada hecho concreto y dentro del conjunto del su-
puesto que se analiza; y cuantos más datos se conoz-
can y se manejen, mejor. Siempre en todo caso, ade-
más, operando dentro del marco legal —concretado 
judicialmente utilizando el criterio de la proporciona-
lidad para determinar ya éste y una vez determinado el 
ámbito de protección que pretende el tipo que lo pre-
vé— que entiende el legislador es el único que permi-
te dar cumplimiento —incluyendo en él la posibilidad 
de sustitución o de suspensión de la pena— a la fina-
lidad penal en su conjunto y que la individualización 
judicial no puede rebasar bajo ninguna consideración.

Más complicado ha sido delimitar el máximo de 
pena imponible; por supuesto, en ese marco legal que 
ya ha debido tener en cuenta las diversas finalidades, 
por conseguir en mayor o menor medida, concretadas 
en criterios que ciertamente pueden considerarse lá-
biles al proceder de valoraciones, aún con referentes, 
coyunturales, derivadas de políticas puntuales, etc., 
pero que corresponde fijar legislativamente y que en 
consecuencia son difícilmente cuestionables en demo-
cracia salvo, como repetidamente se ha señalado, ante 
grandes excesos. En todo caso, se antoja difícil acep-
tar que en un supuesto la culpabilidad pueda ser ra-
zonablemente poco grave —en injusto y culpabilidad 
estricta— y puedan al mismo tiempo existir razones 
de prevención especial o general —que no se reflejen 
ya en la antijuricidad o la responsabilidad personal— 

que aconsejen una pena que desborde claramente 
lo que aquélla exigiría. Y si en muchos delitos no es el 
criterio de la gravedad del bien jurídico el que deter-
mina la entidad de las penas que se prevén por el legis-
lador, cuando haya que concretar la pena judicialmen-
te, dentro del marco legal, los criterios de prevención 
general que puedan haberse tenido en cuenta en dicha 
previsión deben atenderse para concretar la pena pro-
porcionada, permitiendo que la misma sea acorde con 
los parámetros legales de valoración de cada supuesto.

En los tribunales, en ocasiones, a la hora de ex-
plicar la magnitud de la pena por aplicar en un caso 
concreto sí se alude, con carácter general y con inde-
pendencia del modo en que se define la gravedad del 
hecho que también permite explicar dicha magnitud 
a los fines que fundamentan, justifican, informan o 
limitan la pena por imponer por la comisión de un 
hecho delictivo y, sin primar una finalidad frente a 
otra, se da entrada a las diversas finalidades de la pena 
en lo que es su individualización propiamente dicha.

Se vincula claramente la entidad de la pena —por 
lo menos así se afirma—, como no podía ser de otra 
manera, a las finalidades a que aspira el Derecho pe-
nal. Se insiste en la necesidad de atender considera-
ciones preventivas —sobre todo en el ámbito legisla-
tivo, pero también en el judicial— y a ello no puede 
ofrecerse reparo alguno, según el planteamiento inte-
grador aquí defendido. Ahora bien, llama la atención 
la frecuencia con que parece apelarse a la necesidad 
de atender consideraciones de prevención especial, 
por una parte, o de prevención general, por otra, para 
explicar que una pena concreta no pueda considerarse 
desproporcionada cuando el resto de finalidades así 
parecen indicarlo. Esto es, se utiliza el discurso de 
los fines de la pena, normalmente, para explicar una 
proporcionalidad —no, en cambio, la desproporción 
de la pena que se impone—, en el supuesto concreto 
más que cuestionable. En todo caso, y salvo supues-
tos muy puntuales, en la mayoría de las sentencias no 
hay un pronunciamiento expreso sobre la primacía de 
uno u otro tipo de finalidad; la argumentación de la 
necesidad de atender todas las finalidades conduce de 
hecho precisamente a desvirtuar los criterios de la re-
tribución, de la prevención general o de la prevención 
especial como prioritarios frente al resto, algo que 
aquí se comparte; sin embargo, muchas veces la ar-
gumentación conduce en sus consecuencias prácticas 
a resultados no siempre compartibles en cuanto a la 
gravedad de la pena finalmente impuesta, lo que ocu-
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rrirá cuando a partir de esa afirmación general, pero 
prescindiendo en realidad de lo que significa, no se 
dé la debida trascendencia a la importancia que, por 
ejemplo, pueden tener determinados aspectos de ca-
rácter preventivo-especial en relación con los efectos 
perniciosos de la pena frente a un sujeto en un caso 
concreto, justamente alegando la necesidad de aten-
der otras finalidades de la norma penal que, en ese 
caso concreto, pueden en realidad ser intrascendentes.

El principio de proporcionalidad sirve en muchas 
ocasiones de justificación para explicar una pena, por 
la diversidad de criterios que han de tenerse en cuenta 
para enjuiciar la existencia o no de proporción, al ser 
posible vincular su mayor o menor gravedad a una 
u otra finalidad que la misma ha de cumplir, a uno u 
otro criterio especialmente destacado. Ahora bien, eso 
no es lo que impone realmente el principio de propor-
cionalidad. A lo que éste obliga —y se echa esto de 
menos, aun con excepciones, en la jurisdicción penal 
en general— es a un análisis de la proporción de las 
penas que tenga en cuenta todas las finalidades, to-
dos los criterios, no sólo como postulado meramente 
descriptivo; que tome en cuenta, sí, aquélla o aquél 
que pueda parecer más destacado en el caso concreto, 
pero analizando también en qué medida pueden entrar 
en juego otras u otros. Esto es lo que sigue faltando en 
la jurisdicción penal. Y a ello poco puede ayudar la 
doctrina, porque a ésta no le cabe sino limitarse a re-
conocer —y explicitar a modo de ejemplo— la mul-
tiplicidad de factores que deben valorarse en el análi-
sis de la proporcionalidad de una intervención penal 
—y de una pena, por tanto—, descartando sólo los 
que axiológicamente no pueden tomarse en conside-
ración en nuestro modelo jurídico actual e insistiendo 
en la necesidad de buscar aquella pena que maximice 
libertades, y a exigir que en la individualización de la 
pena en un supuesto puntual se tenga en cuenta todo 
aquello que permita graduar de modo concreto la an-
tijuricidad y la culpabilidad de la conducta enjuicia-
da y se atienda además la perspectiva preventiva en 
cuanto a lo que la imposición de la pena —o su ausen-
cia— puede implicar, sin priorizar con carácter gene-
ral uno u otro factor por valorar, pero priorizándolos 
en cada caso en función del mayor o menor peso que 
se entienda deben tener para conseguir que esa maxi-

mización de libertades que se preconiza como ideal 
por cumplir con la previsión o con la imposición de 
una pena pueda garantizarse en ese caso concreto.

2. Factores concretos, reales, fácticos, indiciarios 
de individualización: la gravedad del hecho y las 
circunstancias de su autor

A. Consideraciones generales

Jescheck señala que los elementos fácticos de la in-
dividualización penal son aquellas circunstancias del 
hecho que en cada caso específico ofrecen interés para 
determinar la clase y cuantía de pena que de modo 
concreto procede imponer por la comisión de un 
hecho delictivo.74

Se trata de definir qué criterios deben atenderse, 
en qué sentido y con qué trascendencia para poder 
individualizar la pena de modo proporcionado, en 
concreto, en función de los objetivos que con ella se 
pueden conseguir.

Ya de entrada, debe aludirse a la insistencia de la 
doctrina en subrayar que resulta erróneo considerar que 
los factores reales de la individualización judicial de 
la pena se identifican con las circunstancias agravan-
tes o atenuantes que puedan contemplarse legalmente, 
que afectan a su individualización legislativa —o, si se 
prefiere, a la determinación del marco legal de la indi-
vidualización judicial en abstracto—,75 y que en ningún 
caso se podrán tener en cuenta factores que ya se hayan 
considerado en la determinación de ese marco legal que 
delimita la individualización.76 Es cierto que su consi-
deración no pertenece a la fase de individualización ju-
dicial de la pena en sentido estricto. Ahora bien, sí debe 
llamarse la atención sobre la posibilidad de atender en 
ésta los mismos criterios que se tienen en cuenta para 
definir la existencia de atenuantes o agravantes —ade-
más, claro está, de otros muchos—, sin que ello supon-
ga en modo alguno vulneración del bis in idem, siem-
pre que tales criterios puedan entenderse de carácter 
graduable. La matización del grado de imputabilidad 
disminuida, del grado de reincidencia o del grado de 
ensañamiento, circunstancias que podrán haber sido ya 
consideradas en una fase previa, en cuanto definidoras 
de una mayor o menor capacidad de responsabilidad 
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personal o de una mayor o menor antijuricidad, es posi-
ble y necesario efectuarla y el lugar de hacerlo es justa-
mente el de la individualización de la pena.

Al margen de ello parece evidente que, con carác-
ter general, y siendo la misma la finalidad del Dere-
cho penal —y, por tanto, de la pena— para el legis-
lador y para los jueces, los criterios de concreción de 
la pena para su delimitación en abstracto, para su de-
terminación parcial o para su especificación concreta 
no pueden diferir, con las matizaciones a que obligan 
sus diferentes estadios y la necesidad de operar desde 
perspectivas más o menos individualizadoras en cada 
uno de ellos. Es lógico entonces que si la decisión 
sobre la responsabilidad penal obliga a valorar con-
juntamente los hechos que condicionan cada uno de 
los elementos del delito, y todos ellos se tienen en 
cuenta para definir la pena que proporciona el marco 
genérico del mismo, todos deban también valorarse 
para determinar la pena proporcionada en concreto.77 
Si, además, las finalidades preventivas forman parte 
de lo que debe ser el Derecho penal, las mismas deben 
también considerarse en esta fase y proyectarse en la 
definición de las circunstancias que permitan consi-
derarlas. Todos los factores que incidan en uno u otro 
ámbito deberán valorarse en esta sede.

A la hora de decidir cuáles deben ser esos facto-
res que guíen al juez en el momento que representa 
la cúspide de su actividad resolutoria, claro está que, 
como señala Demetrio, habrán de valorarse en primer 
término las indicaciones expresas de la ley,78 que por 
necesidad deberán ir en esa línea, explícita o implí-
citamente, y que habrá que interpretar, cuando así se 
requiera, desde tal perspectiva.

Habrá Códigos, como el alemán, en cuyo § 46 se 
contempla una cláusula que contiene los principios 
fundamentales de individualización de la pena;79 en 
otros, como el español, y al margen de la enumera-
ción legal de las circunstancias modificativas de la 
responsabilidad penal y de concretas previsiones de 
la Parte especial, se acude para especificar los crite-
rios por tener en cuenta en la fase de estricta indivi-
dualización judicial a la “gravedad del hecho” y a las 

“circunstancias personales del delincuente”.

B. La gravedad del hecho

La gravedad del hecho, para la mayoría de autores, 
afecta a la medición de lo injusto —de su desvalor de 
acción, objetivo y subjetivo, y de resultado, al menos 
desde una concepción personal del ilícito penal— 
como magnitud objetivamente graduable, que, mayor 
o menor, deberá implicar también una mayor o menor 
pena.80 No parece desacertado, sin embargo, enten-
der que aunque, en efecto, con este concepto se acos-
tumbra a hacer referencia al injusto —a veces sólo 
objetivo, en ocasiones también subjetivo, o incluso, 
acertadamente, culpable—, si el juez opera como el 
legislador, a la hora de determinar la mayor o menor 
gravedad del hecho no podrá hacerlo sin atender con-
sideraciones de prevención general.81 Siempre con las 
limitaciones a que se ha venido aludiendo. Más aún, 
habrá quien entienda que una vez marcado el límite 
de la culpabilidad por el hecho, el criterio de la gra-
vedad sólo puede entenderse desde una perspectiva 
de prevención general, pues de otra forma se volvería 
a valorar el mismo aspecto, se dice —gravedad del 
hecho desde la perspectiva de la función esencial de 
la pena—, en un mismo ámbito —el grado de ilici-
tud—.82 Lo que ocurre es que en realidad no estamos 
ante estadios progresivos, sino ante un único proceso 
individualizador en el que todos los datos se presen-
tan para su valoración conjunta a partir de su diferente 
intensidad y de la preponderancia que deban adquirir 
en función de ella para encontrar —graduando y limi-
tando el marco posible— la pena proporcionada.

Téngase en cuenta en todo caso que si, por ejem-
plo, no es el criterio de la gravedad del bien jurídico el 
que determina la especial gravedad de las penas pre-
vistas legalmente para el delito de tráfico de drogas, 
cuando judicialmente se concreta la pena atendiendo 
la cantidad de droga incautada, dentro del marco legal, 
de alguna manera los criterios de prevención general 
que se han valorado para determinar éste penetran por 
necesidad en la valoración de la pena proporcionada 
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al supuesto concreto; condicionan la gravedad del he-
cho desde un punto de vista legal —correctamente o 
no, que es otra cuestión— y deben condicionar, por 
tanto, la gravedad del hecho desde un punto de vista 
judicial, que no puede plantearse una valoración sus-
tancialmente diferente de la de aquél.

Lo difícil en todo caso es concretar la multitud de 
datos que pueden determinar una mayor o menor gra-
vedad del hecho, dificultad que puede permitir enten-
der que el juez es libre de apreciar, racionalmente —y 
aún así, relativamente habría que matizar—, dicha 
gravedad.83

En la jurisprudencia se ha señalado, con carácter 
general, que la gravedad del hecho equivale al desva-
lor de la conducta puesta de manifiesto en la infrac-
ción, tanto en su vertiente de acto personal como en 
la que se refiere al resultado lesivo que se produce a 
un bien jurídico, pero también que la gravedad del 
hecho, al menos aquélla a la que se alude en la indi-
vidualización judicial de la pena, no es la gravedad 
genérica del delito, toda vez que esta gravedad ha-
brá sido ya contemplada por el legislador para fijar 
la banda cuantitativa penal que atribuye a tal infrac-
ción —aunque no significa que no pueda graduarse, 
habría que corregir—, sino la de otras circunstancias 
fácticas, elementos de todo orden, concomitantes al 
supuesto concreto que se está juzgando.

En la doctrina se señala que si el fundamento de 
la relevancia de las circunstancias modificativas de la 
responsabilidad penal es el de la graduación del in-
justo y de la culpabilidad, éste debe ser también el 
fundamento que explique el concepto “gravedad del 
hecho” que se proporciona como criterio de recorri-
do del marco penal cuando aquéllas no concurren84 o 
incluso también cuando concurren.85 A este respecto, 
con las modificativas se incorporan puntos de referen-
cia importantes para determinar el injusto individual, 
adquiriendo significado como catálogo incompleto de 
factores reales de la individualización de la pena an-
ticipado legalmente, con una determinada valoración, 
además, agravatoria o atenuatoria.86 Como antes se 
decía, precisamente lo que ya se ha valorado por el le-

gislador para configurar el marco penal típico va a ser 
uno de los principales datos que permita especificar 
la pena proporcionada en concreto, porque es lo que 
sirve de referente para entender el punto de vista del 
legislador; siempre, claro está, que ello no implique 
valorar dos veces exactamente lo mismo y sí la mo-
dulación del criterio que tiene en cuenta el legislador.

Concretando cuáles son los aspectos específicos a 
considerar para valorar la cantidad de pena propor-
cionada a la gravedad del hecho, en la doctrina se 
alude a todas las circunstancias, para algún autor pre-
dominantemente objetivas,87 para muchos otros —lo 
que aquí se comparte— objetivas o subjetivas,88 que 
pertenecen al delito —en toda su integridad— con-
cretamente cometido y que suponen mayor o menor 
afectación al bien jurídico, a los grados de dolo o de 
culpa y a los grados de atribución de responsabilidad 
por el injusto cometido.89

De forma específica y con relativa extensión Cho-
clán, por ejemplo, alude a la gravedad del injusto y 
a la gravedad de la culpabilidad en sentido estricto, 
incluyendo en relación con el primer aspecto datos, 
en cuanto al desvalor de la acción, como la forma de 
ejecución del delito —empleo de armas, brutalidad, 
acción u omisión o grado de infracción del deber— 
o la voluntad aplicada al delito —tenacidad— y, en 
cuanto al desvalor de resultado, como la magnitud del 
daño, el grado del peligro, la unidad o pluralidad de 
sujetos pasivos, la situación en que quede la víctima 
o su familia, los daños producidos por el delito fuera 
del propio ámbito del tipo, las consecuencias materia-
les y psíquicas o los déficits marginales de pena y, en 
relación con el segundo, datos como el valor o disva-
lor ético de los motivos de actuación, los procesos de 
motivación, los estímulos externos o los móviles in-
ternos,90 no obstante ubicando aquí aspectos que pue-
den pertenecer al injusto subjetivo y omitiendo otros 
que en sentido estricto forman parte de la culpabili-
dad propiamente dicha, atribuibilidad o responsabi-
lidad que también determinan la gravedad del hecho.

Y Jorge distingue entre los elementos que afectan 
al grado de injusto y los que afectan a la culpabilidad 

83 En este sentido, Boldova, Las consecuencias jurídicas, p. 234.
84 Así, entre otros muchos, García Arán, Fundamento y aplicación de penas, pp. 75 y s.
85 Véase González Cussac, “Arbitrio judicial”, p. 148.
86 Así, Demetrio, Prevención general, p. 293.
87 Así, Boldova, Las consecuencias jurídicas, p. 234.
88 Por todos, García Arán, Fundamento y aplicación de penas, p. 76.
89 Así, la propia García Arán, Fundamento y aplicación de penas, p. 76.
90 Choclán, Individualización judicial, pp. 181 y ss.
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en sentido estricto —atribuibilidad o motivabilidad 
normativa—, conceptos ambos que encuadra, con 
acierto, en el término de gravedad del hecho, culpabi-
lidad por el hecho, culpabilidad en sentido amplio o 
injusto culpable, aunque en mi opinión el primero de 
los términos sea más amplio que los siguientes; y, en 
una clasificación precisa, que puede compartirse, in-
cluye entre los que afectan al injusto los que se refie-
ren al desvalor objetivo de la acción, al subjetivo de la 
acción y al de resultado e integra en ellos, respectiva-
mente, en primer lugar, lo que se relaciona con la for-
ma concreta en que se lleva a cabo la conducta, como 
la brutalidad, la brusquedad o el especial desprecio o 
inhumanidad con la víctima, el número de autores y 
datos similares, así como la infracción de un especial 
deber de tutela; en segundo lugar, lo que hace referen-
cia a la intensidad del dolo —eventual o directo— y a 
la tenacidad o a la debilidad de la voluntad, y en ter-
cer lugar lo que concierne a la magnitud de la lesión, 
la entidad del peligro, el perjuicio económico, las 
condiciones de la víctima o los perjuicios concretos 
a ésta; y sitúa entre los que afectan a la culpabilidad 
en sentido estricto —él sí correctamente— los que se 
refieren al grado de imputabilidad, el conocimiento 
de la norma y la exigibilidad del cumplimiento del 
deber, pero advierte la dificultad a la hora de deslin-
dar las circunstancias personales determinadas en la 
culpabilidad de las concernientes a las necesidades de 
prevención especial.91

Insiste también Demetrio en que el criterio de la 
gravedad del hecho, pese a ser susceptible de una 
determinada lectura preventivo general —la pena 
adecuada a la gravedad del hecho es probablemen-
te la pena preventivo generalmente más eficaz; así 
ocurre, sin duda— es, en esencia, una exigencia de la 
idea de proporcionalidad vinculada al principio de 
la culpabilidad por el hecho, y que su consideración 
en nuestro ordenamiento confirma este principio 
como criterio garantista y protector a favor del reo 
marcando la frontera superior, que en ningún caso 
puede ser rebasada por criterios preventivos, ni gene-
rales ni especiales. Y, como antes se señalaba, matiza 
asimismo que al sustituirse en nuestro ordenamiento 
la búsqueda de la pena adecuada a la culpabilidad por 
la búsqueda de la pena adecuada a la gravedad del he-
cho no se está produciendo sólo un cambio de etique-

tas, sino que la formulación de este aspecto como cri-
terio de la individualización judicial de la pena, junto 
al de las circunstancias personales del delincuente, 
hace que podamos afirmar su carácter meramente li-
mitativo y no constitutivo en nuestro ordenamiento 
jurídico, vaciando de contenido retributivo al criterio 
de la culpabilidad en dicha individualización.92

Aceptando la garantía que se consigue con este 
tipo de consideraciones, en mi opinión, sin embargo, 
y como ya hemos venido apuntando, la atención al 
criterio de la gravedad del hecho debe obligar a con-
siderar todas —adverbio con el que creo se logra más 
precisión que con la de una enumeración que nunca 
podrá ser exhaustiva, dada la absoluta diversidad de 
delitos existentes y de hechos delictivos posibles— 
las circunstancias que permitan concretar, desde 
el prisma axiológico establecido por el legislador 
—cuando regula cada delito y cuando expone las dis-
posiciones generales atinentes a la comisión de los 
delitos, a las personas responsables de ello y a las 
reglas de determinación y aplicación de las sancio-
nes—, una pena que por éste se establece como óp-
tima para un supuesto genérico —porque genera más 
libertad en su previsión que la que cercena—, ya ten-
gan carácter objetivo, ya carácter subjetivo —siempre 
que se reflejen en el hecho cometido—, ya afecten 
estrictamente a lo que sería la delimitación del injusto 
culpable ya a consideraciones de prevención general 
reflejadas en la previsión legislativa. Ello de un modo 
abierto que permita considerar la diferente importan-
cia por atribuir a cada circunstancia en función del 
grado de intensidad en que concurra y considerando, 
por una parte, que siempre cabe encontrar un hecho 
más y menos grave que aquél que se considera, y que 
en ese sentido la gravedad de la pena que se prevea 
para éste debe tener en cuenta, para su concreción 
dentro del marco legal, tal posibilidad y, por otra, que 
siempre el referente a tener en cuenta es el de valorar 
todos los costes de libertad que el comportamiento en 
su globalidad conlleva y todos los costes de libertad 
que la pena, aquí en su aplicación, implica.

Son muchos los pronunciamientos judiciales que, 
sea cual sea la naturaleza del delito a considerar, alu-
den a la mayor o menor gravedad, entidad o alcance 
del hecho —o de la conducta del acusado—, en senti-
do genérico, para explicar la cuantía de la pena que se 

91 Jorge, “La motivación en la individualización judicial”, pp. 82 y ss.
92 Véase Demetrio, Prevención general, pp. 294 y ss., 297, 301 y ss., y 329.
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impone, con o sin ulteriores especificaciones, en unas 
ocasiones justificando la imposición del máximo que 
permite la norma penal, en otras tratando de graduar 
la pena por imponer —dentro de los márgenes que 
determine la individualización legal de la pena, con 
todas las variantes posibles— o simplemente expli-
cando por qué se toma determinada opción a pesar de 
dicha gravedad.

Especificando ésta y en cuanto al desvalor del 
resultado, además de mencionarse en alguna sen-
tencia específicamente la atención a dicho desvalor, 
se consideran por los tribunales diferentes aspectos 
como, en general, la entidad del mal causado —que 
se especifica en muchos casos describiendo aspectos 
del relato fáctico— y la importancia del bien jurídico 
protegido o de su ataque o, en función del delito en-
juiciado, por ejemplo, el número de heridas causadas, 
la entidad de las lesiones, las secuelas originadas, el 
riesgo para otros intereses, la reiteración de hechos 
similares, el número de hechos por el que se condena, 
la gravedad y credibilidad de las amenazas, el temor 
de la víctima, su edad, el alcance y la finalidad de 
las misivas atentatorias al derecho al honor de cada 
uno de los destinatarios, la cuantía de lo apropiado, 
el alcance del perjuicio patrimonial definitivo, la 
condición del sujeto pasivo, la intimidación, riesgo y 
efectos traumáticos a un gran número de personas, la 
ausencia —o existencia— de armas u objetos peligro-
sos, la ejecución completa de todos los actos nuclea-
res de la tipicidad, el haberse violado determinadas 
barreras de protección que supone la cerradura del 
vehículo, la causación de daños ajenos a los que de-
limitan la tipicidad, la cantidad de droga intervenida, 
su variedad, valor y potencialidad dañina en cuanto 
a la intensidad del daño y la extensión del mismo, el 
hecho o no de la producción de un resultado concreto 
en delitos de peligro como los de tráfico de drogas 
o contra la seguridad del tráfico, el grado de riesgo 
producido o la trascendencia de la lesión en el tiempo 
en delitos permanentes.

En cuanto al desvalor de acción, se atiende la forma 
de producirse el hecho o sus características de ejecu-
ción; más específicamente, las circunstancias con-
currentes en la ejecución del delito, cruel y brutal, la 
reprobable dinámica comisiva del hecho, la gravedad 
de la acción imprudente, la ejecución valiéndose de un 
cuchillo, de unos grilletes para esposar a la víctima, 
el amordazamiento, la actuación hasta conseguir el es-
trangulamiento, el utilizar un arma blanca, el número de 

veces que se agrede, la agresión con un fuerte puñetazo 
en la cabeza con intensidad y con la mano semicerrada, 
la vulneración de las normas elementales del juego y 
del respeto y la consideración debida a la persona que 
lo arbitraba, el golpeo sin contemplaciones y con toda 
contundencia, “la gravedad de la negligencia cometi-
da”, la “situación de práctica indefensión” de la vícti-
ma, el auxilio de otras personas, el empleo de una na-
vaja que revela una especial intención de garantizar la 
superioridad física, el utilizar un palo en la agresión, el 
golpeo con los nudillos, el “circular embriagado por una 
vía pública”, la persistencia de la acción, la actuación 
reflexiva sobre la decisión delictiva, “el lugar donde se 
cometen los hechos”, la “brutalidad instrumental” de 
la agresión sexual, la persistencia de los hechos, su re-
petición, la forma del traslado al lugar de los hechos, el 
“alcance y finalidad” de la actuación atentatoria contra 
el honor, el quebrantamiento de medidas cautelares, el 
plus de participación o diferente dominio funcional 
en la conducta delictiva, la exhibición de una pistola 
aparentemente real, la coacción efectuada, “las condi-
ciones vejatorias” de la intimidación, la continuidad 
de la acción del acusado, el lucro obtenido —no se 
especifica si por un mayor desvalor de resultado o de 
acción—, “el quebrantamiento del deber de fidelidad” 
o de la confianza, el beneficio económico ilícito ob-
tenido, el no tratarse de un acto aislado sino enmar-
cado en una actividad ilícita, los datos que revelan la 
embriaguez del procesado en la conducción, las con-
diciones lamentables de embriaguez para conducir, la 
incapacidad para circular en línea recta, la elevada tasa 
de alcoholemia, la “pluralidad de acciones”, el enfren-
tamiento persistente y abrupto, “la reiteración, o más 
propiamente, la continuidad de la conducta agresiva 
observada por la acusada”.

Y, en sentido atenuatorio, la “actuación de la víc-
tima coadyuvante de los resultados finalmente pro-
ducidos”, que “se trata de una disputa familiar, que 
tiene lugar en el ámbito doméstico y los hechos se 
resuelven en empujones, golpes en el brazo, tirón de 
pelos, enfrentamientos verbales recíprocos”, que se 
trata de una riña aceptada, “la constancia del mutuo 
acometimiento”, el ser “una disputa de vecindad”, la 
no especial violencia en la agresión, el hecho de ha-
ber sido el procesado quien inicia las agresiones, el 
hecho de que los tocamientos fueran en las piernas y 
por encima de la ropa, la menor participación en los 
hechos, que la cantidad percibida no es muy elevada, 
las distintas participaciones de los acusados, tratarse 
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de un acto de escasa trascendencia en el desarrollo del 
delito, tratarse de un acto puntual y aislado.

C. Las circunstancias personales del delincuente

La interpretación de esta expresión, señala Demetrio, 
que depende de los fines de la pena a los que se con-
ceda validez en este estadio de la intervención penal 
y admite sólo una interpretación preventivo-especial 
del mismo como plasmación en nuestro ordenamiento 
de la consideración de los efectos de la imposición de 
la pena en la vida futura del reo —no como una con-
sideración especial de la peligrosidad del delincuente, 
criterio que entiende razonadamente habría de usarse 
para las medidas de seguridad— en función de sus 
circunstancias personales, pareciéndole evidente que 
la elección de la pena que proporcione al reo mayores 
utilidades y menores daños depende de modo priori-
tario y principal de su personalidad,93 o mejor, de sus 
circunstancias socio-personales. En este sentido, aun-
que en la doctrina se señala habitualmente que este 
criterio guarda relación con la culpabilidad del suje-
to94 —que en mi opinión ya permite reflejarse perfec-
tamente en el criterio de la gravedad del hecho—, la 
mayoría de autores lo vinculan a consideraciones pre-
ventivo-especiales,95 que además se subraya son las 
que principalmente deben tenerse en cuenta en la in-
dividualización de la pena, prevaleciendo sobre cua-
lesquiera otras,96 cuestión ésta que, como ya señalaba, 
entiendo deberá depender de la especial intensidad de 
unas y otras. Se insiste, con todo, en destacar la coin-
cidencia de circunstancias personales en el concepto 
de culpabilidad y en el de prevención especial con la 
dificultad que ello genera para distinguir ambas pers-
pectivas,97 cuyo referente a nuestro juicio ha de ser su 
proyección o no en el hecho cometido.

La principal dificultad de su apreciación es, en 
todo caso, que no se concretan legalmente cuáles son 
las circunstancias por tener en cuenta, ni el sentido y 
la medida de su valoración, algo que queda totalmen-
te encomendado a la estimación del juez. Pero esto 
parece lógico en vista de la tremenda heterogeneidad 
de circunstancias personales que pueden estudiarse al 
enjuiciar comportamientos delictivos y el hecho de 
que nos encontremos con datos de marcado carácter 
individual, que pueden ser valorados de forma dife-
rente según el sujeto a quien afecten.98

En la doctrina se indica que el criterio hace refe-
rencia a una apreciación compleja integrada tanto por 
elementos psicológicos como por la proyección social 
de éstos,99 al conjunto de factores existenciales que 
configuran la actitud de un sujeto ante lo protegido 
por el Derecho penal porque sólo así puede avanzarse 
en la averiguación de la necesidad preventivo espe-
cial y de la reacción penal más adecuada para cumplir 
tal efecto100 o a los factores de carácter preventivo es-
pecial que contribuyen a una valoración proyectada 
al futuro sobre los efectos de la pena en la vida futura 
del reo en sociedad.101

Y se especifica que han de incluirse, como facto-
res indiciarios, condiciones personales tales como la 
edad, la madurez psicológica, el origen, la educación 
o formación intelectual y cultural, el estado y entorno 
familiar, la salud física y mental, condiciones econó-
micas, la posición profesional o social del sujeto, su 
vida anterior, su comportamiento posterior al delito, 
su comportamiento procesal, su sensibilidad frente a 
la pena y la susceptibilidad que tenga frente a ella, 
sus posibilidades de integración en el cuerpo social 
y, en general, las consecuencias previsibles de la pena 
en su vida futura,102 si bien se insiste en que deben 
excluirse todos aquellos datos que no tengan vincu-

93 Demetrio, “Análisis de los criterios de individualización judicial de la pena”, pp. 348 y s.
94 Véanse, entre otros muchos, Boldova, Las consecuencias jurídicas, p. 234; o Mapelli, Las consecuencias, jurídicas, p. 263.
95 Así, por ejemplo, el propio Boldova, Las consecuencias jurídicas, p. 234; Choclán, Individualización judicial, pp. 192 y ss.; García 

Arán, Fundamento y aplicación de penas, pp. 75 y s.; Jorge, “La motivación en la individualización judicial”, p. 82; o también Mapelli, Las 
consecuencias jurídicas, p. 246. Asimismo, Castelló, Arbitrio judicial, pp. 168 y ss., pero admitiendo también circunstancias referidas a la 
culpabilidad del sujeto.

96 Véanse, entre otros, González Cussac, “Arbitrio judicial”, p. 148; o Zugaldía, “El derecho a obtener una sentencia motivada”, p. 138.
97 Así, Jorge, “La motivación en la individualización judicial”, pp. 101 y 113.
98 Véase, por ejemplo, Boldova, Las Consecuencias jurídicas, p. 234.
99 Así, González Cussac, “Arbitrio judicial”, p. 146.
100 Véase García Arán, Criterios de determinación de la pena, p. 224. 
101 En estos términos Demetrio, “Análisis de los criterios de individualización judicial de la pena”, p. 357.
102 Véanse, por ejemplo, las alusiones a alguna o a varias de estas circunstancias en Choclán, Individualización judicial, pp. 176 y ss., y 

192 y ss.; Demetrio, Prevención general, pp. 307 y ss.; Jorge, “La motivación en la individualización judicial”, pp. 87 y ss., y 104; o Zugal-
día, “El derecho a obtener una sentencia motivada”, p. 139.
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lación con el hecho delictivo —algo cuestionable, 
en nuestra opinión, por una parte porque las que sí 
tengan vinculación, proyectándose en su comisión, 
determinarán con toda seguridad su gravedad y ha-
brán de considerarse en el criterio precedente, y nin-
gún problema hay por otra parte en aceptar considerar 
circunstancias que no tengan ninguna relación con el 
hecho cometido y sí estrictamente con los efectos de 
la pena en la vida futura del sujeto, que es el aspecto 
básico precisamente de la prevención especial—, así 
como los que carezcan de relevancia para la elabo-
ración de un pronóstico sobre la rehabilitación del 
reo o su desocialización —esto sí—, señalándose que 
aunque no siempre es fácil ha de evitarse convertir 
el proceso penal en un juicio sobre la forma de vida o el 
carácter del imputado.103

Los Códigos no acostumbran explicar tampoco 
aquí cuáles son los factores que cabe tener en cuenta 
para individualizar la pena. No pueden, obviamente, 
hacerlo. Pero ello genera cierta confusión. Sobre todo 
porque a la propia gravedad del delito contribuye la 
existencia de una mayor o menor culpabilidad —por 
supuesto, también los aspectos que afectan a la tipici-
dad subjetiva—, entendida como categoría dogmática 
del mismo, y la cual está condicionada por las circuns-
tancias personales del autor del hecho delictivo. Pero 
es que incluso a la mayor o menor gravedad del injusto 
contribuye la existencia de determinadas circunstan-
cias personales del sujeto asociadas directamente con 
la ejecución de su conducta, ya sea en cuanto a su des-
valor objetivo, ya en cuanto a su desvalor subjetivo.

Respecto de los pronunciamientos judiciales, pue-
den distinguirse las circunstancias que se vinculan 
a la comisión del hecho y las que hacen referencia a 
los efectos de la pena. Estamos ante circunstancias 
de diversa naturaleza que en definitiva, es cierto que 
sin especificarse si por razones de prevención espe-
cial, por su vinculación a la culpabilidad del sujeto o 
quizás incluso —al menos así parece entenderse de 
modo implícito en alguna sentencia—, por afectarse 
el desvalor subjetivo de la acción (de modo incorrec-
to en estos dos últimos supuestos), de alguna manera 
se entiende deben ponderarse en la individualización 
concreta de una pena. Insistimos, sin que se considen 
factores que determinen en exclusiva la gravedad de 
la pena ni que se entienda ni que sean elementos con 
base en los cuales pueda disminuirse o aumentarse 

la pena previamente fijada a partir de otros criterios; 
estamos simplemente ante factores por valorar, con-
juntamente con otros, en la búsqueda de esa pena pro-
porcionada adecuada.

Entre las primeras, y dentro de lo que sería la vida 
anterior del sujeto, muchas sentencias aluden a los 
antecedentes del sujeto; sin embargo, desde perspec-
tivas radicalmente diferentes. A nuestro juicio —al 
margen de la concurrencia que pueda haber de otros 
factores—, es éste un planteamiento acertado, por-
que una cosa son las reglas que puedan determinar el 
marco de la pena en función de la existencia o no de 
circunstancias modificativas como la reincidencia o la 
reiteración, y otra la valoración de los factores reales 
en el proceso final de individualización de la pena; no 
se trata de valorar dos veces una misma circunstancia, 
sino de prestar atención a un dato, en ocasiones sus-
ceptible de graduación, desde perspectivas diferentes. 
Se presta atención, además, a antecedentes de todo 
tipo, no sólo, obviamente, penales o policiales, sino en 
cuanto a la vida llevada hasta el momento de enjuiciar.

Refiriéndose a circunstancias que tienen que ver 
con la situación personal del sujeto en el momento 
de realización del hecho, se tienen en cuenta circuns-
tancias vinculadas a su personalidad, estado o condi-
ción, y circunstancias vinculadas a los motivos de su 
actuación.

En cuanto a aquéllas, pueden plantear problemas 
si se considera —y al parecer así debe ser— que de-
terminadas características del sujeto no se asocian 
al contenido de injusto, sino a la culpabilidad; ahora 
bien, si de lo que se trata no es de penalizar por una 
mayor culpabilidad, sino en realidad de considerar 
que la especial gravedad del hecho no puede com-
pensarse con una situación personal por valorar fa-
vorablemente y que en este sentido se debe priorizar 
aquélla, ningún problema habría en aceptar la conclu-
sión a que se llega. 

De manera específica se consideran, entre otros 
factores, el dato de que los sujetos se hallan iniciados 
en actividades delictivas, la malicia y la perversidad 
de los justiciables, expresión que puede plantear pro-
blemas de legitimidad si se asocia no al injusto, sino 
a la culpabilidad, la personalidad en general del reo 
—que habría que concretar para valorar de qué modo 
influye en aspectos del injusto, la culpabilidad o la 
prevención especial—, o sus condiciones persona-

103 Así, Jorge, “La motivación en la individualización judicial”, pp. 87 y 113.
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les de educación, entorno familiar, oficio y situación 
profesional y económica, la pertenencia a grupos de-
lictivos, el grado de peligrosidad deducida de datos 
concretos, la reiteración de la conducta, la acusada 
inclinación o perseverancia en la violencia sexual, la 
personalidad violenta y agresiva, la condición de dro-
godependiente o la adicción a las drogas, la situación 
de enfermedad al cometer el delito, el estado de em-
briaguez —para atenuar o para agravar, dependiendo 
la naturaleza del delito—, tener las facultades intelec-
tivas y volitivas sensiblemente disminuidas por el al-
cohol ingerido, el grado de exigencia debido y de res-
ponsabilidad por la capacitación profesional que se 
tiene, ser el procesado un hombre del pueblo fácil de 
tentar, el estado de nerviosismo o el de obnubilación.

En cuanto a los motivos de la actuación, y sin di-
ferenciar si los mismos se entiende afectan a la anti-
juricidad o a la culpabilidad en sentido estricto —lo 
que dependerá de cada motivo, de cómo se proyecte 
en la acción enjuiciada y de cómo se configure el tipo 
por aplicar—, se señala, por ejemplo, que “las inten-
ciones subjetivas no comportan una automática y sig-
nificativa reducción del desvalor del comportamien-
to” y que sólo “cuando lo hagan según los criterios 
generales del Código Penal, generarán la correspon-
diente reducción de la sanción”, o que los elementos 
subjetivos constituyen “un dato que en función del 
origen del ánimo o de su intensidad o de otro tipo de 
circunstancias toma ya en cuenta la legislación penal 
en sus preceptos generales para la precisión del grado 
de injusto del hecho y del grado de culpabilidad y, con 
ello, para atemperar o incluso negar la pena”, pero al 
mismo tiempo se tiene en cuenta el ánimo concurren-
te ocasionalmente para concretar la cuantía a impo-
ner. Y así, se atiende a efectos de pena que el procesa-
do, mediante el tráfico de drogas, pretenda conseguir 
“una cantidad que ‘no ha tenido en su vida’ lo que 
provocó su ‘avaricia’”, así como “el deseo de destinar 
parcialmente el dinero a adquirir una vivienda para 
sus tres hijas de 21, 17 y 16 años de edad”, el hecho 
de que el sujeto reclutado para desarrollar una acti-
vidad de transporte, durísima y arriesgada, mediante 
precio, se encuentra en situación de precariedad, o el 
que “no es igual la capacidad de decidir en libertad 
o, si se prefiere, de actuar conforme a la norma o de 
protagonizar una conducta alternativa a la que integra 
el tipo penal, de quien se encuentra en situación, si no 
de necesidad, sí de grave apuro”. También la actua-
ción por exclusivos impulsos de naturaleza lucrativa, 

el exclusivo ánimo de enriquecimiento, la actuación 
por motivos jurídicamente comprensibles o el ánimo 
de ayudar a un amigo o compañero sentimental.

Por último, también se valoran las circunstancias 
vinculadas al comportamiento posterior al hecho. 
Así, por ejemplo, se enjuicia negativamente —o, si 
se prefiere, se tiene en cuenta para no atender la ale-
gación de desproporción de la pena impuesta— que 
el procesado haya tenido que ser detenido, la falta de 
conformidad —no para elevar la pena por imponer, 
pero sí para no rebajarla—, la “actitud negatoria”, el 
hecho de intentar “derivar la responsabilidad en ter-
cera persona buscando la impunidad” o el compor
tamiento de trasladarse a diversos lugares de esparci-
miento tras la comisión de un asesinato. Considérese 
que en este tipo de supuestos no se pretende imponer 
una pena mayor que la que corresponda a la denomi-
nada culpabilidad por el hecho, sino desacreditar la 
alegación que reclama una menor pena considerando 
desproporcionada la impuesta con base en esa culpa-
bilidad, aunque lo haya sido en el máximo permitido. 
De manera positiva se valora la autoinculpación de un 
delito, la “actitud ante el proceso judicial reconocien-
do en todo momento la agresión realizada”, el “aban-
dono progresivo del consumo ocasional de drogas”, 
el abandono “de la anterior actuación delictiva”, el no 
haber participado en hechos similares posteriores o 
la denuncia durante la tramitación del procedimiento 
de posibles dilaciones que indique que no ha querido 
beneficiarse de ellas.

Por lo que respecta a las circunstancias vinculadas 
a los efectos de la pena, obviamente, la situación eco-
nómica del procesado es una circunstancia personal 
por valorar en la imposición de sanciones de diversas 
naturaleza, especialmente la multa. Se atienden tam-
bién los efectos de la pena para valorar que la misma 
puede truncar el futuro de una persona joven y sus 
expectativas de trabajo remunerado, “circunstancias 
personales de introducción en el mercado laboral” o 
la tenencia de un puesto de trabajo estable. También 
se tiene en cuenta la situación familiar y social, por 
ejemplo, en supuestos de reanudación de la conviven-
cia conyugal, de personas “con arraigo suficiente” o 
integradas en la sociedad o refiriendo un ingreso en 
prisión “perjudicial para las relaciones familiares y 
sociales”. Se considera también atendible la condi-
ción de extranjero, cuya privación de libertad impli-
ca un mayor apartamiento de los suyos, la necesidad 
de una determinada pena con alcance de advertencia, 
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susceptible de conseguir la reeducación o la reinser-
ción social, o una vida sin delito que podría truncar 
la pena.

3. Factores lógicos de individualización: la 
necesidad de motivar la pena impuesta

Motivar una resolución judicial es explicar el porqué 
de su contenido y del sentido de la decisión que en 
ella se toma tanto respecto de la concreción de los he-
chos que se declaran probados y de su subsunción en 
un específico tipo penal como, en lo que aquí interesa, 
de la pena concreta que se impone.104

El principio de proporcionalidad exige acomodar 
la gravedad de la pena a los criterios señalados, en 
función de los fines para los que la misma se prevé, 
y la sentencia que la imponga, en consecuencia, debe 
explicitar cuáles son los elementos considerados para 
concretar esa gravedad y cómo se han valorado; esto 
es, cuáles son las razones que llevan a limitar un dere-
cho tan fundamental como la libertad.105 En ese senti-
do, se dice, la motivación, mediante la que se explica 
la individualización de tales criterios, dotándoles de 
sentido en el supuesto concreto,106 es un requisito ex-
trínseco del principio de proporcionalidad107 que per-
mite controlar externamente ésta. Y esta necesidad de 
motivación no es un mero requisito formal de licitud 
de la resolución adoptada, sino un imperativo de la 
exigencia de racionalidad de la decisión que permitirá 
contrastar cómo se ha concretado la pena dentro de la 
mayor o menor amplitud que ofrece el marco puniti-
vo, en abstracto y en concreto, previsto legalmente.108 
La motivación de la individualización de la pena, dirá 
Zugaldía, se convierte en el criterio de demarcación 
—siempre que la misma sea razonable, cabría aña-
dir— entre el uso lícito de las facultades discreciona-
les que se le otorgan al juez —tal y como se explicaba 
anteriormente ha de entenderse la idea de discreciona-
lidad— y la arbitrariedad absolutamente recusable.109

Como dice García Arán, la exigencia de razonar 
en la sentencia el uso que se hace de los criterios le-
gales de medición de la pena no disminuye las posi-
bilidades de discrecionalidad y, aunque no conlleva 
necesariamente la eliminación de los componentes 
irracionales de toda decisión judicial, contribuye a 
eliminar la arbitrariedad, pues al obligarse a razonar 
los criterios que se utilizan para concretar una pena 
es posible contrastar o no el seguimiento de los que 
se prevén legalmente y, en su caso, la revisión de la 
sentencia.110 Justamente, la motivación de la pena im-
puesta hará posible el control de su proporcionalidad. 
O, en sentido inverso, si la individualización judicial 
de la pena es un proceso de aplicación del Derecho, 
parece claro que es susceptible de control y para ello 
es necesario que se conozca cuál es el motivo de la 
decisión tomada, pues en caso contrario se obstacu-
liza dicha posibilidad de control, con la consiguiente 
vulneración del derecho de todos los ciudadanos a la 
tutela judicial efectiva y a que no se produzcan situa-
ciones de indefensión.111

Hoy en día la discusión sobre esta exigencia se 
centra sólo en la cuestión de si el deber de motivación 
alcanza a la decisión judicial de concreción de una 
pena precisa dentro del marco legal resultante de la 
aplicación de las reglas legales de su determinación, 
es decir, a lo que es la individualización judicial de la 
pena en sentido específico, en lo que también insiste 
la doctrina, lógicamente como ya se ha explicado, y 
justamente para que las posibilidades de arbitrio judi-
cial no se convierta en arbitrariedad.

Si bien en ocasiones se ha defendido por las pro-
pias instancias judiciales que no es necesario motivar 
las sentencias penales en materia de individualización 
de la pena, siempre y cuando los jueces y tribunales se 
mantengan dentro del techo penal legalmente estable-
cido, esto es, la no motivación de aspectos discrecio-
nales de dicha individualización que incorrectamente 
se dice no serían revisables,112 últimamente y ya des-

104 Así, Landrove, “La exigencia de motivación”, p. 2. Véase, con detenimiento, a este autor, en relación con la que denomina “cultura 
de la motivación”, en pp. 4 y ss. Detenidamente sobre la exigencia de motivación judicial, con ulteriores citas, Castelló, Arbitrio judicial, 
pp. 18 y ss.

105 Por todos, Ramos, “El control del arbitrio judicial”, p. 613.
106 Así, Matallín, “El artículo 66 del nuevo Código Penal”, p. 342.
107 Expresamente Cuesta, “Comentario a la Sentencia 177/1998”, p. 5383.
108 Véase Landrove, “La exigencia de motivación”, p. 4.
109 Zugaldía, “El derecho a obtener una sentencia motivada”, p. 137.
110 García Arán, Los criterios de determinación de la pena, pp. 241 y 242.
111 Véanse, Barnes, “Jurisprudencia constitucional”, p. 336; o González Beilfuss, principio de proporcionalidad, p. 119.
112 Véanse las referencias de Belestá, “El artículo 66 del nuevo Código Penal y el arbitrio judicial”, p. 146.
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de hace tiempo se insiste en la necesidad de expresar 
con mayor o menor extensión en función de las ca-
racterísticas del caso concreto y del grado de discre-
cionalidad atribuido por la ley al juzgador, con o sin 
criterios orientadores —expresos, habría que matizar, 
pues implícitos los hay siempre—, las razones que se 
han tenido en cuenta en el momento de precisar las 
consecuencias punitivas del delito, dada la afectación 
de derechos que éstas conllevan.113

Así, se llegará a una doctrina judicial consolidada 
que entiende que la motivación resulta imprescin-
dible cuando la pena se exaspera al máximo sin ra-
zón aparente, cuando se hace uso de la facultad para 
aplicar una pena de grado superior a la predetermi-
nada, cuando uno de los autores en quien no concu-
rren circunstancias de agravación es sancionado con 
pena notoriamente superior a los demás sin motivo 
aparente, cuando por unos mismos hechos se impone 
a varios coautores pena idéntica concurriendo en uno 
de ellos una modificativa no aplicable a los demás, 
cuando existe margen legal para valorar el efecto ate-
nuatorio o agravatorio de una circunstancia y cuando 
la norma permite reducir la penalidad en uno o dos 
grados, subrayándose que la exigencia de motivación 
no constituye un requisito formal, sino un imperativo 
de la racionalidad de la decisión y que, por tanto, no 
es necesario explicitar lo obvio, aunque en garantía de 
la seguridad jurídica nada debiera serlo.

Y aunque a menudo se señala que si el juez no mo-
tiva la individualización de la pena sólo podrá imponer 
al reo el mínimo del menor grado de la pena legalmente 
prevista,114 ello no significa que imponiendo dicho mí-
nimo esté exento de la obligación de motivación, sino 
que, dado el carácter garantista de ésta, más exigente 
ha de ser la motivación cuando no se impone una pena 
menor que pueda también ser aplicada en el caso con-
creto. La motivación es necesaria siempre, aun cuan-
do se imponga la mínima pena permitida legalmente, 
pues ésta no tiene por qué ser la aplicable al caso y ello 
sólo se podrá conocer si existe dicha motivación.

En definitiva, la posibilidad de comprobar la exis-
tencia de una pena que respete los criterios a los que 
hay que acudir para su concreción exige conocer cuá-
les han sido las razones que, aunque sea implícita-
mente, la han motivado; el desconocimiento de éstas 

no implica que haya desproporción necesariamente, 
pero este juicio sólo se puede realizar cuando se sub-
sane el defecto de ausencia de motivación o de moti-
vación incorrecta, que es siempre inexcusable. Claro 
está que no ha de motivarse lo obvio, pero sólo si lo 
que así se define puede colegirse indubitadamente de 
los hechos probados y de las afirmaciones que expli-
quen el desvalor que ha de darse a cada una de las 
circunstancias que se reflejan en ellos. Lo que no ca-
brá, aunque se haga con frecuencia, es la reducción 
automática de las penas que se consideran excesivas 
tratando de beneficiar al procesado a quien no quiere 
hacerse responsable del déficit de actuación judicial 
cuando no se motiva la pena impuesta; con ello no se 
da respuesta a la exigencia de imposición de una pena 
proporcionada.

IV. El sometimiento al principio de legalidad: 
posibilidad de interpretación del precepto penal 
atendiendo la gravedad de la pena

El único límite de la vinculación judicial a los cri-
terios de la gravedad del hecho y las circunstancias 
personales del delincuente en la concreción de la pena 
por imponer debido a la comisión del hecho delictivo 
es el que marca el principio de legalidad, que impi-
de a los tribunales aplicar consecuencias jurídicas no 
previstas por la ley penal —o dejar de aplicar las que 
se prevén— por encima o por debajo del máximo y 
mínimo cuantitativos que determina la misma —una 
vez interpretada conforme a los principios que infor-
man el Derecho penal— ya en su marco penal relati-
vamente determinado. 

A este respecto, se señala que en una posible dis-
cordancia entre antijuricidad formal y ausencia de 
antijuricidad material de un comportamiento prima 
la primera en virtud de la vigencia del principio de 
legalidad,115 lo que sin embargo no es cierto, porque 
la ausencia de antijuricidad material, la ausencia de 
ofensividad al bien tutelado —en una interpretación 
teleológica del contenido del dictado típico—debe 
conllevar la absolución del procesado en todos los 
casos. Otra cosa es que, aun constatada dicha antiju-
ricidad, se compruebe de igual manera la despropor-
ción de la pena que se asocia normativamente a ella, 

113 Véanse las numerosas referencias de Ramos, “El control del arbitrio judicial”, pp. 614 y ss.
114 Véase, por ejemplo, Zugaldía, “El derecho a obtener una sentencia motivada”, p. 139.
115  Expresamente, Aguado, El principio de proporcionalidad, p. 317.
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supuesto en el que no es que prime la antijuricidad 
formal, sino el principio de legalidad, que no de lite-
ralidad, en la aplicación de las normas.

Y si bien hoy en día existen bastantes instrumen-
tos para corregir la excesiva dureza penológica que 
pueda manifestarse en algún caso concreto, median-
te la propia interpretación del precepto, de la consi-
deración de circunstancias excluyentes o atenuantes 
de la pena —incluyendo la analogía favorable—, la 
aplicación de sustitutivos penales o la suspensión de 
la ejecución de la pena, ello no puede permitir que 
se cuestione una política normativa, de lo abstracto 
o general, que sólo es competencia del Legislativo, 
salvo en supuestos extraordinarios que indiquen cla-
ra inconstitucionalidad. Como dice Pedraz, al juez 
la política le viene dada, habiendo de presumir que 
es democrática y debiendo y pudiendo sólo juzgar la 
ley por aplicar desde la Constitución en cuanto a sus 
principios —derechos fundamentales, dirá él—, por 
supuesto, también le vinculan.116

Ahora bien, nos interesa destacar que la búsqueda 
de la pena correcta que se pretende a la hora de su in-
dividualización puede empezar antes, ya en el primer 
momento de lo que son las fases de determinación de 
la pena, en el que se ha de seleccionar la norma por 
aplicar, norma que conlleva un abstracto, pero defi-
nido, marco de pena y que, por tanto, ya permite un 
primer análisis —judicial— de su excesiva gravedad, 
o no, en relación con el supuesto concreto al que va a 
aplicarse. Téngase en cuenta el aspecto valorativo de 
la actividad judicial y la independencia en esta labor, 
que vinculada al desarrollo del constitucionalismo y a 
un control de la actuación legislativa permite en cierta 
medida garantizar la vigencia de determinados prin-
cipios constitucionales117 a los que están sometidos 
los tribunales, incluso por encima del sometimiento a 
la ley ordinaria118 —sin que ello implique otorgar un 
poder absoluto de reinterpretación judicial de la ley— 
en toda su actuación. Y aunque es cierto que, como 
se ha dicho, el problema de la individualización de la 
pena debería ser el de concretar la pena justa a partir 
del marco penal de un tipo correctamente determina-

do y no la corrección del tipo determinado incorrecta-
mente,119 también como dice Quintero, cuando al juez 
le queda poco margen de maniobra para adecuar la 
pena al caso y al autor, a menudo usa su arbitrio en el 
momento de la calificación técnico-penal del hecho 
y de sus circunstancias, forzando calificaciones que 
posibiliten una pena materialmente más adecuada a 
la entidad real de lo acontecido y a las condiciones 
del autor, o incluso, añade, utilizando procedimientos 
que escapan del recurso (de la casación, dirá él), por 
ejemplo, en el ámbito probatorio.120

Ello se observa en numerosos pronunciamientos 
judiciales que sin posibilidad de imponer la pena que 
sería la apropiada atendiendo los criterios que debie-
ran determinarla, por imposibilidad legal para ello, 
buscan corregir el defecto legal detectado por la vía 
de la interpretación del precepto que en principio ha-
bría de aplicarse atendiendo la magnitud de la pena 
que en él se prevé.

Insistimos, no es que se entienda desproporciona-
da la pena que se prevé en los diferentes preceptos 
respecto de los comportamientos que se contemplan. 
Ocurre simplemente que la subsunción de determina-
das conductas en ellos, permitida por su dictado lite-
ral, obliga a la imposición de una pena que para ese 
supuesto concreto se considera desproporcionada. De 
ahí la interpretación que a veces se propone de deter-
minados tipos con base no tanto o no sólo en lo que 
debe ser el ámbito de protección de la norma o a la 
constatación de la ofensa al bien tutelado cuanto en 
atención a la entidad de la pena que en ellos se prevé, 
cuya mayor o menor gravedad debe condicionar, sin 
duda, lo que con ella se trata de proteger.

En ocasiones, esta interpretación de lo que debe 
ser el ámbito de aplicación de un precepto con base 
en la pena que el mismo contempla se utiliza también 
para explicar cómo ha de integrarse un concepto ju-
rídico indeterminado, y a menudo la interpretación 
restrictiva del mismo se asocia al respeto a la idea de 
mínima intervención no en cuanto principio dirigido 
al legislador en relación con lo que es la creación de 
la norma penal, sino en cuanto a su proyección en 

116 Pedraz, “Principio de proporcionalidad y principio de oportunidad”, p. 373.
117 Así, Palazzo, “Estado constitucional de Derecho y Derecho Penal”, pp. 49 y ss. Véase Trillo, Bacigalupo y Lucas, El Tribunal Supre-

mo, pp. 7 y ss. También, las consideraciones de Villacorta, El pleno sometimiento a la Constitución y al resto de Ordenamiento Jurídico en 
la aplicación judicial del Derecho, pp. 19 y ss.

118 Expresamente, Jaén, Los principios superiores del Derecho penal, p. 42.
119 Véase Demetrio, “Análisis de los criterios de individualización judicial de la pena”, p. 324.
120 Quintero, “Determinación de la pena y política criminal”, pp. 55 y 67.
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una actuación judicial que, condicionada legalmen-
te, no tiene a veces margen de maniobra para buscar 
la pena proporcionada sino en el ámbito de la califica-
ción jurídica de un hecho —al margen de la valoración 
de una u otra manera de la prueba propuesta—, que es 
la que permitirá dirigir judicialmente ese principio.

Estamos en cierta medida, en definitiva, en el ám-
bito de la interpretación teleológica de la norma, pero 
atendiendo a lo que se entiende debe querer proteger 
la misma en función de la gravedad de la consecuen-
cia jurídica que en ella se establece.
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