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PRÓLOGO A LA 8ª EDICIÓN

La presente edición obedece, fundamentalmente, a la necesidad 
de actualización originada por la LO 5/2010, de 22 de junio, que ha 
modifi cado ampliamente el Código penal afectando a varios temas 
importantes de su Parte General. Una de las reformas más relevantes 
se centra en la declaración y regulación de la responsabilidad penal 
de las personas jurídicas, siguiendo directrices de la Unión Europea y 
orientaciones ya presentes en el Derecho comparado, lo que introduce 
en nuestro Ordenamiento una nueva forma de imputación penal que, por 
sus especiales características, se analiza en un capítulo independiente 
ubicado al fi nal de esta obra.

Pero, junto a esta modifi cación en línea modernizadora, la reforma 
de la Parte General ha caído una vez más en la respuesta endurecedora 
y restrictiva de derechos, motivada por la explotación de la alarma que 
generan algunos casos aislados, pero que altera las normas generales 
pudiendo alcanzar a otros muchos. Así, la excarcelación de algunos 
delincuentes sexuales y terroristas después de cumplir largas condenas 
ha propiciado la introducción de la medida de libertad vigilada posterior 
al cumplimiento de la pena, con la que puede prolongarse la privación 
de derechos aun después de extinguirse penas de muy larga duración. 
En la misma línea se encuentra la declaración de imprescriptibilidad 
de los delitos de terrorismo con resultado de muerte, sólo aplicable a 
los que se cometan a partir de ahora, por lo que su efectividad sólo se 
comprobará dentro de, al menos, veinte años, tiempo tras el que hubieran 
prescrito de no aprobarse esta reforma. En uno y otro caso se lanzan 
mensajes punitivistas con los que saciar coyunturalmente las exigencias 
de la opinión pública, pero cuyos efectos reales se producirán dentro de 
tantos años, que nadie está ahora en condiciones de afi rmar cuáles serán 
—para entonces— las necesidades político criminales, ni siquiera cómo 
será nuestro Código penal. Y ello al coste de renunciar a la mejora de 
las políticas de reinserción.

También se expanden las consecuencias penales, con la aplicación 
del comiso del vehículo de motor o ciclomotor en todos los delitos 
contra la seguridad del tráfi co vial, incluida la conducción sin permiso 
de conducir, y la recuperación del comiso en los delitos imprudentes, 
que el Código penal de 1995 había suprimido correctamente porque 
los tradicionales fi nes del comiso casan mal con la naturaleza de estos 
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delitos. Por otra parte, asistimos a un nuevo bandazo en materia de 
expulsión de extranjeros no residentes legalmente en España, ahora 
para suavizar ligeramente el sistema anterior que, previamente, había 
sido endurecido, avatares que refl ejan una política considerablemente 
errática sólo explicable por la voluntad de satisfacer, a un mismo tiem-
po, tanto la alarma social como las exigencias de aplicación coherente 
de la ley. Y, en general, como se advierte en los delitos en particular en 
la Parte Especial y en el incremento de los marcos penales previstos 
para muchos de ellos, una enorme expansión del Derecho penal que 
infringe el principio de intervención mínima, su carácter de ultima ratio 
del Ordenamiento jurídico y el principio de proporcionalidad entre los 
delitos y las penas.

Todas estas reformas serán, sin duda, abordadas y analizadas por 
la doctrina penal en trabajos monográfi cos, por lo que esta edición se 
mantiene en la línea de proporcionar a los alumnos de Derecho penal 
los conocimientos conceptuales básicos, sufi cientes para las exigencias 
de la asignatura troncal en el Grado de Derecho, pero también maneja-
bles en asignaturas incluidas en otras titulaciones. Por todo ello, hemos 
intentado mantener la mayor claridad y concisión posibles, acudiendo a 
los párrafos en letra pequeña para ampliar los aspectos más complejos 
que, en todo caso, pueden ser completados, si es necesario, acudiendo 
a obras citadas en la Bibliografía general o en la específi ca de cada 
capítulo, que también han sido convenientemente actualizadas.

Por último, en esta edición se ha revisado totalmente el texto para 
darle mayor precisión y coherencia general con los nuevos apartados 
que ahora se incluyen. En esta tarea, hemos contado con la lúcida y 
efi caz colaboración de los Profesores Titulares de Derecho penal de la 
Universidad Pablo de Olavide, Dres. Carmen López Peregrín, Pastora 
García Álvarez, Juana Del Carpio Delgado y Alfonso Galán Muñoz. A 
todos ellos, queremos agradecer muy sinceramente su trabajo.

Sevilla-Barcelona, julio de 2010
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PRIMERA PARTE

FUNDAMENTOS DEL
DERECHO PENAL





CAPÍTULO I

El Derecho penal objetivo

1. Derecho penal y control social
2. Instrumentos del control social jurídico-penal: Derecho penal material y Derecho 

procesal penal
3. La norma jurídica penal

A) Estructura de la norma penal
a) Normas penales incompletas
b) Normas penales en blanco (remisión a otro lugar)

1. DERECHO PENAL Y CONTROL SOCIAL

Hablar del Derecho penal es hablar, de un modo u otro, de violencia. 
Violentos son generalmente los casos de los que se ocupa el Derecho pe-
nal (robo, asesinato, terrorismo, rebelión). Violenta es también la forma 
en que el Derecho penal soluciona estos casos (cárcel, internamientos 
psiquiátricos, suspensiones e inhabilitaciones de derechos). El mundo 
está preñado de violencia y no es, por tanto, exagerado decir que esta 
violencia constituye un ingrediente básico de todas las instituciones que 
rigen este mundo. También del Derecho penal.

Desde luego sería mejor o, por lo menos, más agradable que alguna 
vez la violencia dejara de gobernar las relaciones humanas. Pero en 
ningún caso podemos deformar ideológicamente los hechos y confun-
dirlos con nuestros más o menos buenos o bienintencionados deseos. 
La violencia está ahí, a la vista de todos y practicada por todos: por 
los que delinquen y por los que defi nen y sancionan la delincuencia, 
por el individuo y por el Estado, por los pobres y por los ricos. Pero no 
toda la violencia es siempre juzgada o valorada por igual. Ciertamente 
no es lo mismo matar para comer que matar para que otros no coman, 
pero la violencia no siempre aparece en las relaciones humanas de una 
manera tan simple, sino que adopta modos y formas de expresión mu-
cho más complejas y sutiles. La violencia es, desde luego, un problema 
social, pero también un problema semántico, porque sólo a partir de un 
determinado contexto social, político o económico puede ser valorada, 
explicada, condenada o defi nida. No hay, pues, un concepto de violen-
cia estático o ahistórico que pueda darse al margen del contexto social 
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en el que surge. Tampoco hay una fórmula mágica, un criterio objetivo, 
válido para todo tiempo y lugar que nos permita valorar apriorística-
mente la «bondad» o «maldad» de un determinado tipo de violencia. 
¿Cuántos terroristas y criminales de guerra de ayer no son hoy perso-
nas respetables e incluso aparecen rodeados con la aureola del héroe? 
¿Cuántas personas respetables y héroes de hoy no pueden ser conside-
rados terroristas y criminales mañana? ¿Dónde están las diferencias, no 
cuantitativas ni pragmáticas, entre el bombardeo en «acción de guerra», 
en el que mueren miles de personas, y el atentado terrorista en el que 
mueren varias personas?

La respuesta a estos interrogantes probablemente no se va a encon-
trar nunca o, por lo menos, nunca a tiempo. Nada hay en este asunto 
que sea valorativamente neutro y nada más difícil que valorarlo obje-
tivamente. Nuestros juicios de valor son necesariamente subjetivos y 
siempre corren el riesgo de quedar superados por la realidad inexorable 
de los hechos. Somos hijos de nuestro tiempo, tenemos limitaciones 
de todo tipo y vivimos en un determinado contexto al que no podemos 
sustraernos, aunque sí aceptarlo, criticarlo o atacarlo. Pero dentro de 
estas coordenadas, históricamente condicionadas, hay que dar respuesta 
a los problemas que, como el de la violencia institucionalizada, surgen 
cada día. La respuesta es evidentemente, por una u otra razón, siempre 
incómoda y quizás implique, a veces, algún tipo de riesgo no simple-
mente intelectual. Pero no podemos tampoco ocultar la cabeza bajo el 
ala y «pasando de todo» escurrir el bulto de una decisión racionalmente 
fundada. En el fondo es algo más que una cuestión ética, es también 
una simple cuestión de simetría, de coherencia, que, de acuerdo con la 
ideología y, en última instancia, con la conciencia de cada uno, obliga a 
dar respuesta a los interrogantes antes planteados.

El Derecho penal, tanto en los casos que sanciona, como en la forma 
de sancionarlos, es, pues, violencia; pero no toda la violencia es Dere-
cho penal. La violencia es una característica de todas las instituciones 
sociales creadas para la defensa o protección de determinados intereses, 
legítimos o ilegítimos. La violencia es, por tanto, consustancial a todo 
sistema de control social. Lo que diferencia al Derecho penal de otras 
instituciones de control social es simplemente la formalización del con-
trol, liberándolo, dentro de lo posible, de la espontaneidad, de la sor-
presa, del coyunturalismo y de la subjetividad propios de otros sistemas 
de control social. El control social jurídico-penal es, además, un control 
normativo, es decir, se ejerce a través de un conjunto de normas creadas 
previamente al efecto.
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Lo que sigue es, pues, una refl exión sobre el Derecho penal, pero so-
bre el Derecho penal como parte de un sistema de control social mucho 
más amplio, al que, de un modo u otro, es inherente el ejercicio de la 
violencia para la protección de unos intereses. También la crítica a esos 
intereses o a la forma de protegerlos por el Derecho penal será en todo 
momento objeto de nuestra refl exión, teniendo siempre en cuenta que 
el Derecho penal no es todo el control social, ni siquiera su parte más 
importante, sino sólo la superfi cie visible de un «iceberg», en el que lo 
que no se ve es, quizás, lo que realmente importa.

2. INSTRUMENTOS DEL CONTROL SOCIAL 
JURÍDICO-PENAL: DERECHO PENAL MATERIAL Y 
DERECHO PROCESAL PENAL

Elementos comunes a todas las formas de control social son la in-
fracción o quebrantamiento de una norma, la reacción a ese quebranta-
miento en forma de sanción y la forma o procedimiento a través del cual 
se constata el quebrantamiento y se impone la sanción.

Norma, sanción y proceso son, pues, los conceptos fundamentales 
de todas las formas de control social. También en el control social que 
se lleva a cabo a través del Derecho penal están presentes; pero como 
es lógico, dadas las peculiaridades de esta forma de control social, re-
visten unas características propias que dan lugar a disciplinas jurídicas 
separadas.

El estudio de las normas, de las conductas que las infringen y de las 
sanciones aplicables a las mismas constituye el Derecho penal material 
o, simplemente, Derecho penal. Para una exposición ordenada y siste-
mática del contenido de este instrumento de control social se distingue 
entre una Parte General y otra denominada Parte Especial. En la primera 
se estudian, en primer lugar, los Fundamentos Generales de la materia: 
la norma jurídico-penal, su estructura, contenido y función, así como 
los principios que la inspiran, sus fuentes y límites de vigencia tempo-
ral, espacial y personal. Tras ello se estudia, en segundo lugar, la Teoría 
General del Delito como infracción normativa específi camente penal, 
con sus elementos integrantes y formas de aparición comunes a cada 
una de las particulares infracciones delictivas. Y, fi nalmente, termina la 
Parte General con el estudio de las Consecuencias Jurídicas del Delito, 
es decir, de las sanciones aplicables al mismo. A este último apartado 
le asignan algunos una cierta autonomía, confi gurando así una especie 
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de Derecho sancionador, en el que se incluye también el Derecho de 
ejecución de las sanciones. Pero con autonomía o sin ella, no deja de ser 
un apartado más de la Parte General del Derecho penal.

En la Parte Especial se estudian las particulares infracciones delic-
tivas (homicidio, hurto, agresión sexual, falsedad documental, etc.) y 
las sanciones específi cas de cada una de ellas, agrupándolas sistemáti-
camente.

La distinción entre Parte General y Parte Especial es el punto de partida 
para una elaboración sistemática del Derecho penal. También el Código penal 
responde a esta sistemática al incluir en su Título Preliminar «las garantías pe-
nales»; en su Libro I las «Disposiciones Generales sobre los delitos y las faltas, 
las personas responsables, las penas, medidas de seguridad»; y en sus Libros II 
y III los «Delitos y sus penas» y las «Faltas y sus penas», respectivamente.

A esta clasifi cación responden los Planes de estudios vigentes en 
las Facultades de Derecho, que incluyen el estudio diferenciado de la 
Parte General y de la Parte Especial del Derecho penal, si bien de ésta 
se segregan a veces algunas materias específi cas como el Derecho penal 
económico o el Derecho penal medioambiental, que también suelen ser 
objeto de estudio en Facultades no jurídicas (Ciencias económicas y 
empresariales, Ciencias medioambientales, etc.).

Por otra parte, la forma en la que se constata la comisión de una 
infracción normativa penal en el caso concreto y se imponen las sancio-
nes aplicables a la misma constituye el proceso penal. A su estudio se 
dedica el Derecho procesal penal. La relación entre éste y el Derecho 
penal es tan estrecha que no pueden concebirse el uno sin el otro. El 
Derecho procesal penal sirve para la realización del Derecho penal en la 
realidad. Sin él, el Derecho penal sería un simple objeto decorativo, sin 
efi cacia alguna. Pero también el Derecho procesal penal necesita que 
el Derecho penal le suministre el objeto que tiene que investigar y las 
consecuencias sancionatorias que tiene que imponer. La forma en que 
el Derecho procesal penal tiene que llevar a cabo esa tarea investigado-
ra y decisoria es, sin embargo, autónoma y no viene prejuzgada por el 
Derecho penal. Por eso, a pesar de su interrelación, cada uno conserva 
su autonomía científi ca y académica. Incluso a nivel legislativo se di-
ferencian los cuerpos legales en los que principalmente se contienen 
ambas disciplinas: el Derecho penal en el Código penal (Cp) y en al-
gunas leyes penales especiales; el Derecho procesal penal en la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal (LECrim). También en los Planes de Estudios 
vigentes actualmente en las Facultades de Derecho el Derecho procesal 
penal se confi gura como asignatura o área de conocimiento específi ca e 
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independiente del Derecho penal, si bien vinculado al Derecho procesal 
civil, con el que tiene poco en común.

Veamos ahora los Fundamentos Generales de la Parte General del 
Derecho penal.

3. LA NORMA JURÍDICA PENAL

Tradicionalmente se defi ne el Derecho penal objetivo como un con-
junto de normas jurídicas que asocian a la realización de un delito como 
presupuesto, la aplicación de penas y/o medidas de seguridad, como 
principales consecuencias jurídicas; pero, ¿qué se entiende por norma 
jurídica penal o, simplemente, por norma penal?

Norma es toda regulación de conductas humanas en relación con la 
convivencia. La norma tiene por base la conducta humana que pretende 
regular y su misión es la de posibilitar la convivencia entre las distintas 
personas que componen la sociedad.

La persona no puede vivir aislada en sí misma. Para alcanzar sus 
fi nes y satisfacer sus necesidades precisa de la comunicación con otras 
personas y de su auxilio. En una palabra, la existencia de Ego supone 
necesariamente la de Alter, es decir, la existencia humana supone siem-
pre la coexistencia o convivencia. Pero esta convivencia no es, ni mu-
cho menos, idílica, sino confl ictiva. Es el resultado de un proceso dialé-
ctico en el que el individuo renuncia a sus impulsos egoístas a cambio 
de que la comunidad con los demás le posibilite un mejor desarrollo de 
su personalidad y los medios necesarios para su supervivencia.

Para regular la convivencia entre las personas se establecen normas 
vinculantes que deben ser respetadas por esas personas en tanto son 
miembros de la comunidad. El acatamiento de esas normas es una con-
dición indispensable para la convivencia. Como destacó FREUD, frente 
al principio del placer, que impulsa a la persona a satisfacer por encima 
de todo sus instintos, existe el principio de la realidad, representado por 
las normas que los demás imponen, que obliga al individuo a sacrifi car 
o limitar esos instintos y a tener en cuenta a los demás.

La regulación de la convivencia supone, por consiguiente, un proceso de 
comunicación o interacción entre los miembros de una comunidad que se con-
suma a través de una relación estructural que en la Sociología moderna se de-
nomina con el nombre de expectativa. Cualquiera puede esperar de mí que me 
comporte conforme a una norma y lo mismo puedo esperar yo de los demás. 
La convivencia se regula, por tanto, a través de un sistema de expectativas que 
se deriva de una norma o conjunto de normas. Pero estas expectativas corren el 
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peligro de que no se cumplan. Por las razones que sean, muchas veces se frus-
tran, surgiendo entonces el problema de cómo pueden solucionarse esas frus-
traciones o, en la medida en que esas frustraciones sean inevitables, de cómo 
pueden canalizarse para asegurar la convivencia. El sistema elegido para ello 
es la sanción, es decir, la declaración de que se ha frustrado una expectativa y 
la consiguiente reacción frente a esa frustración. Una peculiaridad de este tipo 
de normas es, por tanto, su carácter contrafáctico, es decir, su vigencia no se 
modifi ca en nada por el hecho de que sean incumplidas, más bien sucede lo 
contrario: su incumplimiento y la consiguiente sanción confi rman su necesidad 
y vigencia.

En cualquier tipo de sociedad, por primitiva que ésta sea, se dan 
una serie de reglas, las normas sociales, que sancionan de algún modo 
—segregación, aislamiento, pérdida de prestigio social, etc.— los ata-
ques a la convivencia. Estas normas sociales forman el orden social. 
Históricamente este orden social se ha mostrado por sí solo como insu-
fi ciente para garantizar la convivencia. En algún momento histórico se 
hizo necesario un grado de organización y regulación de las conductas 
humanas más preciso y vigoroso. Nace así, secundariamente, la norma 
jurídica que, a través de la sanción jurídica, se propone, conforme a un 
determinado plan, dirigir, desarrollar o modifi car el orden social. El 
conjunto de estas normas jurídicas constituye el orden jurídico. Titular 
de este orden jurídico es el Estado, titular del orden social, la sociedad. 
Tanto el orden social como el jurídico se presentan como un medio de 
represión del individuo y, por tanto, como un medio violento, justifi cado 
sólo en tanto sea un medio necesario para posibilitar la convivencia.

El orden jurídico y el Estado no son, por consiguiente, más que el 
refl ejo o superestructura de un determinado orden social incapaz por sí 
mismo de regular la convivencia de un modo organizado y pacífi co. En 
la medida en que el orden social fuera autosufi ciente podría prescin-
dirse del orden jurídico y del Estado. Hoy por hoy debe aceptarse, sin 
embargo, el orden jurídico, garantizado por el Estado, como un instru-
mento imprescindible para regular la convivencia en sus aspectos más 
importantes.

Una parte de las normas que forman el orden jurídico se refi ere a 
las conductas que más gravemente atacan a la convivencia humana, 
tal como es regulada por el orden jurídico, y que, por eso mismo, son 
sancionadas con el medio más duro y efi caz de que dispone el aparato 
represivo del poder estatal: la pena. La norma jurídico-penal constitu-
ye también un sistema de expectativas: se espera que no se realice la 
conducta en ella prohibida y se espera igualmente que, si se realiza, se 
reaccione con la pena en ella prevista. La realización de la conducta 
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prohibida supone la frustración de una expectativa y la consiguiente 
aplicación de una pena, la reacción frente a esa frustración. Estructural-
mente, la norma penal no difi ere en nada, por tanto, de cualquier otro 
tipo de norma, social o jurídica; su contenido, en cambio, sí es distinto 
del de las demás normas, porque la frustración de la expectativa en la 
norma penal debe ser un delito y la reacción frente a ella una pena y, en 
determinados casos, lo que se llama una medida de seguridad, que se 
aplica alternativa o juntamente con la pena.

La responsabilidad civil (reparación e indemnización del daño producido) 
puede ser también una consecuencia jurídica del delito y, de hecho, se regula 
en el Código penal, pero se rige por principios distintos y cumple funciones 
diferentes, así que podemos dejarla fuera de nuestra consideración en estos mo-
mentos (véase infra Tercera Parte, capítulo XXXV).

A) ESTRUCTURA DE LA NORMA PENAL

Como toda norma jurídica, la norma penal consta de un supuesto 
de hecho y de una consecuencia jurídica. La diferencia entre la norma 
penal y las demás normas jurídicas radica en que en la norma penal el 
supuesto de hecho lo constituye un delito y la consecuencia jurídica una 
pena y/o una medida de seguridad.

Prototipo de una norma penal es el art. 138 Cp:
«El que matare a otro será castigado, como reo de homicidio, con la pena de 

prisión de diez a quince años».

Se trata de una norma penal completa, porque en ella se descri-
be claramente el supuesto de hecho, «matar a otro», y la consecuen-
cia jurídica, «la pena de prisión de diez a quince años». Pero no debe 
confundirse norma penal con artículo del Código penal. Normalmente 
pueden coincidir, pero otras veces el supuesto de hecho y la consecuen-
cia jurídica se encuentran repartidos en diferentes artículos del Código. 
Cuando los artículos entre los que se reparte el supuesto de hecho y la 
consecuencia están en inmediata conexión, dentro de la misma sección 
o capítulo, tampoco hay difi cultad en considerar también estos casos 
como normas penales completas. Así ocurre, por ejemplo, con los ar-
tículos 238 y 240: en el primero se defi nen los distintos supuestos de 
hecho de robo con fuerza en las cosas y en el segundo se contiene la 
sanción que le corresponde.

Sin embargo, no siempre se encuentra tan claramente en la confi -
guración legislativa de la norma penal esta sencilla estructura. Muchas 
veces, para completar el supuesto de hecho o la consecuencia jurídica 
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hay que acudir a distintos artículos del Código penal que no están en in-
mediata conexión o, incluso, a una norma jurídica de carácter extrape-
nal. Esto plantea dos problemas: el de las normas penales incompletas 
y el de las normas penales en blanco.

a) Normas penales incompletas

1. Normas penales incompletas o dependientes son aquellos precep-
tos que sólo tienen sentido como complemento o aclaración del supuesto 
de hecho o de la consecuencia jurídica de una norma penal completa.

Ejemplo de este tipo de normas son el art. 20, relativo a las causas 
de exclusión de la responsabilidad criminal, o el art. 36, que se refi ere a 
la duración de la pena de prisión.

Si se analiza una cualquiera de las causas descritas en el art. 20 se 
observa que en ellas no se hace referencia expresa al supuesto de hecho 
concreto de una norma penal completa. Dice así, por ejemplo, el art. 
20: «Están exentos de responsabilidad criminal… 4º. El que obre en 
defensa de la persona o derechos propios o ajenos». Sólo si se pone en 
relación este precepto con algunos de los supuestos de hecho recogidos 
en la Parte Especial, Libro II del Código, se puede saber qué es lo que 
quiere decir. Y es que si, por ejemplo, un imaginario art. 138 estuviera 
redactado de la siguiente forma: «El que matare a otro será castigado, 
como reo de homicidio, siempre que no obre en defensa de la persona 
o derechos propios o ajenos, con la pena de prisión de diez a quince 
años», inmediatamente se advertiría que el hecho de obrar en legítima 
defensa es un complemento o aclaración del supuesto de hecho, pero no 
el supuesto de hecho mismo.

Como este sencillo ejemplo señala, las causas recogidas en el art. 20 
sólo tienen sentido si se ponen en relación con alguno de los supuestos 
recogidos en el Libro II del Código penal. La «anomalía o alteración 
psíquica», la «intoxicación plena», el «estado de necesidad», etc., son, 
por consiguiente, partes de la descripción del supuesto de hecho y como 
tal pertenecen también a la norma, pero no son normas en sí mismas.

El mismo carácter tienen aquellos preceptos que sirven para aclarar 
el ámbito o extensión de la consecuencia jurídica. Así, por ejemplo, dice 
el art. 55: «La pena de prisión igual o superior a diez años llevará con-
sigo la inhabilitación absoluta durante el tiempo de la condena». Una 
tal declaración sólo tiene sentido si se la relaciona con la consecuencia 
jurídica de algún supuesto de hecho del Libro II del Código penal, por 
ejemplo, con el referido art. 138: «El que matare a otro será castigado, 



37

como reo de homicidio, con la pena de prisión de diez a quince años». 
Ahora ya se sabe cuál es el alcance de la declaración del art. 55; no es 
más que la clave que permite averiguar por qué cuando la duración de 
la pena de prisión que se impone al homicida es igual o superior a diez 
años, esta pena implica, además, la inhabilitación absoluta, una pena 
privativa de derechos (art. 40), que se impone como accesoria de la 
pena de prisión igual o superior a diez años, aunque no esté especial-
mente prevista para el correspondiente delito. Esta disposición es, por 
tanto, también un elemento de la norma penal que sirve para completar 
la consecuencia jurídica.

2. ¿Cuál es el fundamento de este tipo de preceptos?
No es ninguno sustantivo, sino una mera razón de técnica y econo-

mía legislativa. El legislador no tiene que ir repitiendo a cada instante 
que el menor de dieciocho años está exento de responsabilidad criminal, 
que el cómplice será castigado con una pena inmediatamente inferior en 
grado a la señalada al autor, que la tentativa será castigada con una pena 
inferior en uno o dos grados a la señalada para el delito consumado, etc. 
Para evitar estas repeticiones ha ido elaborando una especie de catálogo 
de hechos, que frecuentemente modifi can el supuesto de hecho o la 
consecuencia jurídica, que sirven para aclararlos, etc.

Se ha formado así la llamada Parte General del Derecho penal que 
en el Código penal se encuentra fundamentalmente en el Libro I. Puede 
decirse, por tanto, que los preceptos contenidos en el Libro I del Código 
penal son normas penales incompletas.

Aunque la cuestión puede parecer puramente teórica, como veremos más 
adelante (infra capítulo II) es importante destacar ya que el supuesto de hecho 
de una norma penal es siempre un delito y no las circunstancias, objetivas o 
subjetivas, que inciden en la imposición, determinación o elección de una con-
secuencia jurídica. Así, por ej., la imposición de una medida de seguridad (por 
ej., internamiento psiquiátrico) sólo es aplicable al enfermo mental en cuanto 
ha cometido un delito.

En realidad, el nombre de «norma» le viene un poco ancho a este 
tipo de preceptos, ya que desde el momento en que no contienen un 
supuesto de hecho y una consecuencia jurídica no pueden considerarse 
como tales normas en sentido propio. Se trata más bien de «fragmentos 
de normas», pues, al completar el supuesto de hecho o la consecuencia 
que integran la norma, forman también parte de ésta. No es, por tanto, 
muy afortunado el nombre de «norma penal incompleta», porque pue-
de llevar a confusiones, pero tiene la ventaja de ser lo sufi cientemente 
expresivo para mostrar cuál es la esencia de estos «fragmentos de nor-
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ma». Algunos autores prefi eren utilizar el término «disposiciones» para 
denominarlas, pero ni idiomáticamente es más afortunado que el aquí 
empleado, ni es tan gráfi co.

3. Entre las normas penales incompletas suele incluirse otro procedimiento 
legislativo, usado a veces en el Código penal, en el que, para establecer la pena 
correspondiente a un determinado supuesto de hecho, el legislador se remite a la 
pena fi jada para un supuesto de hecho distinto. Ejemplo típico de este procedi-
miento es el art. 252, en el que se castiga el delito de apropiación indebida con 
las penas señaladas en los arts. 249 ó 250 para el delito de estafa. Sin embargo, 
aquí más que de «técnica legislativa» se puede hablar de «pereza legislativa». 
El art. 252 sigue siendo una norma penal completa, ya que en él se contiene 
la consecuencia jurídica, pero para saber cuál es ésta, hay que acudir a otro 
artículo del Código.

El procedimiento en sí no tendría mayor trascendencia, aunque encierra el 
peligro de borrar las diferencias valorativas entre un delito y otro, ya que al juez 
le da lo mismo la califi cación por uno o por otro delito, en casos de difi cultad de 
diferenciación del supuesto de hecho, porque, al fi n y al cabo, la consecuencia 
jurídica, la pena, es la misma.

b) Normas penales en blanco (remisión a otro lugar)

1. Se entiende por norma penal en blanco aquélla cuyo supuesto de 
hecho se confi gura por remisión a una norma de carácter no penal.

Suele utilizarse esta técnica de descripción del supuesto de hecho de 
la norma penal cuando la conducta que constituye el supuesto de hecho 
de la norma penal en blanco está estrechamente relacionada con otras 
ramas del Ordenamiento jurídico de fi nalidades y alcance diferentes a 
los de la norma penal.

La regulación de determinadas actividades peligrosas para la sani-
dad de un país, su orden económico, el medio ambiente, etc. —por sólo 
citar los sectores en los que se da más frecuentemente este tipo de téc-
nica legislativa—, está fuertemente condicionada por las circunstancias 
histórico-sociales concretas. La actividad legislativa en estos sectores 
es incesante: a una ley sigue otra que poco después la modifi ca, un 
reglamento que la desarrolla, etc. Si se incluyeran estas conductas que 
forman el supuesto de hecho de la norma penal en la redacción de la 
norma penal misma, habría que estar reformando continuamente ésta, 
so pena de quedar prácticamente sin aplicación. Para evitar este deterio-
ro legislativo de la norma penal, surge la norma penal en blanco. Ésta 
existe independientemente de que el acto, a través del que se consigna 
el supuesto de hecho, tenga origen legislativo o proceda de una auto-
ridad administrativa. Esto es accesorio. Es más, el que un tal supuesto 
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de hecho se determine por una ley o por un reglamento es muchas ve-
ces accidental. Un claro ejemplo de ello se da en el art. 325, que en su 
primer apartado castiga al que con determinadas conductas en él des-
critas, contraviniendo lo dispuesto por las leyes u otras disposiciones 
de carácter general protectoras del medio ambiente, pueda «perjudicar 
gravemente el equilibrio de los sistemas naturales». El hecho de que 
una vez sea una ley la que determine el supuesto de hecho y otra un 
reglamento no debe llevar a negar el carácter de norma penal en blan-
co de estos preceptos cuando la regulación del supuesto de hecho se 
encuentre en una ley, o a afi rmarlo sólo cuando se dé una infracción 
reglamentaria.

La norma penal en blanco, una vez completada, es tan norma penal 
como cualquier otra. Desde un punto de vista meramente estructural 
la norma penal en blanco no plantea, por consiguiente, especiales di-
fi cultades. El supuesto de hecho consignado en la norma extrapenal 
pertenece a la norma penal, integrándola o completándola. Pero, ma-
terialmente, el uso o abuso de este procedimiento técnico legislativo 
difi culta extraordinariamente la labor del penalista, no sólo porque se 
ve remitida a ámbitos jurídicos que le son desconocidos o que, por lo 
menos, no conoce tan bien como el penal propiamente dicho, sino tam-
bién porque el distinto alcance y contenido de la norma penal respecto 
a las demás normas jurídicas produce una discordancia entre las propias 
normas penales que no ayuda en absoluto a la certeza y seguridad ju-
rídicas. Por otra parte, la norma penal en blanco supone muchas veces 
una infracción del principio de legalidad y del de la división de poderes 
estatales que le sirve de base, al permitir que el carácter delictivo de 
una conducta pueda ser determinado por una autoridad que, constitu-
cionalmente, no está legitimada para ello. El tema incide, pues, en la 
problemática del principio de legalidad y allí será estudiado (véase in-
fra capítulo V).
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CAPÍTULO II

El Derecho penal objetivo (cont.)

B) Elementos de la norma penal
a) Delito
b) Pena
c) Medidas de seguridad

B) ELEMENTOS DE LA NORMA PENAL

En el capítulo anterior hemos visto cómo se estructuran los elemen-
tos en la norma penal. Ahora se trata de saber qué es lo que se entiende 
por delito, por pena y por medida de seguridad.

Por supuesto que en este lugar no se pretende hacer un estudio ex-
haustivo de estas categorías, lo que supondría adelantar cuestiones que 
se estudian más adelante en otras partes del programa, sino dar una idea 
sustancial de las mismas que sirva para una mejor comprensión de la 
esencia de la norma penal.

a) Delito

La primera difi cultad con que se tropieza, al intentar dar un concep-
to de delito, es la imposibilidad de concebirlo al margen del Derecho 
penal positivo.

En efecto, delito es toda conducta que el legislador sanciona con 
una pena.

Todo intento de defi nir el delito al margen del Derecho penal vigente 
es situarse fuera del ámbito de lo jurídico, para hacer fi losofía, religión, 
moral o sociología. La verdad es que las concepciones fi losófi cas, mo-
rales o sociológicas del delito ayudan poco en esta materia al jurista.

Esto es una consecuencia del principio nullum crimen sine lege que 
rige en nuestro Derecho penal positivo —art. 1,1 Cp— y que impide 
considerar como delito toda conducta que no caiga dentro de las mallas 
de la ley penal (cfr. infra capítulos IV.2.B y V).

Pero esto no quiere decir que el penalista quede vinculado a un 
concepto formal del delito, sin que pueda indagar cuál es el contenido 
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material de este concepto. La elaboración de un concepto material del 
delito es también una tarea que corresponde al jurista. Claro está que 
para ello deberá partir de lo que considere como delito el Derecho penal 
positivo. Pero, deduciendo de él las características generales que con-
vierten a una conducta en delito, podrá llegar a saber, aproximadamen-
te, cuál es el concepto material de delito que sirve de base al Derecho 
penal positivo.

Por otra parte, la labor del jurista no debe agotarse en la determi-
nación del concepto material de delito. Una vez obtenido éste, debe 
compararlo con las demás concepciones materiales de delito no jurí-
dicas vigentes en la sociedad. De esta comparación podrá deducir las 
posibles consecuencias críticas sobre el concepto material de delito 
que maneja el Derecho penal positivo, si éste no coincide con la con-
cepción dominante en la sociedad. Al mismo tiempo que una función 
crítica, las concepciones extrajurídicas del delito tienen también una 
función político-criminal, pues, convertidas en principios informadores 
político-criminales, pueden cambiar el concepto material de delito en el 
Derecho penal vigente (cfr. infra capítulos IV y X).

1. Ya hemos dicho en el capítulo I que la norma penal es un conjunto 
de expectativas. Al sancionar una conducta, el legislador la está valo-
rando negativamente, prohibiéndola y esperando con ello que los ciu-
dadanos se abstengan de realizarla. Si alguien realiza la conducta pro-
hibida frustra esa expectativa y se hace acreedor de la sanción prevista 
en la norma. Esta frustración de expectativas que supone la comisión de 
un delito se puede contemplar desde una doble perspectiva: en primer 
lugar, como un juicio negativo o juicio de desvalor que recae sobre el 
acto o hecho prohibido; y, en segundo lugar, como un juicio de desvalor 
o de desaprobación que se hace del autor de ese hecho.

Al juicio de desvalor sobre el hecho se le llama antijuricidad, y re-
fl eja la desaprobación del acto por el legislador; al juicio de desvalor 
sobre el autor del hecho se le llama culpabilidad, y supone la atribución 
al autor del acto previamente desaprobado, para hacerle responsable 
del mismo.

Esta distinción tiene un valor sistemático importante. La Ciencia del 
Derecho penal, sobre todo la alemana, se ha ocupado durante los últi-
mos cien años de elaborar esta distinción sistemática, distribuyendo los 
componentes del delito entre estas dos categorías. En el desvalor del 
acto, en el injusto, se incluyen normalmente la acción y la omisión, los 
medios, modos y situaciones en que se producen, la relación causal y 
también la psíquica entre la acción y el resultado; en defi nitiva, todo lo 
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que permite valorar la conducta, sus circunstancias y el resultado que 
constituyen el hecho delictivo. En el desvalor del autor, en la culpabi-
lidad, se incluyen, sistemáticamente hablando, las facultades psíquicas 
del autor, sus motivaciones y el conocimiento de la ilicitud de su acto, 
entre otros datos que permiten hacerle responsable del hecho delictivo.

También desde el punto de vista práctico es importante la distinción siste-
mática entre antijuricidad y culpabilidad. Así, por ej., para imponer una medida 
de seguridad o reeducadora basta sólo con la presencia del desvalor del acto, 
no siendo necesario que el sujeto sea culpable (por ej., para internar en un cen-
tro psiquiátrico a un enfermo mental que a consecuencia de su enfermedad ha 
cometido un delito, es sufi ciente que el hecho sea un acto antijurídico, aunque 
el enfermo no sea culpable). La imposición de una pena requiere, sin embargo, 
algo más que debe añadirse al desvalor del acto: el desvalor del autor, es decir, 
la constatación de su culpabilidad; sin la presencia de este segundo juicio de 
desvalor derivado del que se hace sobre el acto, la aplicación de una pena su-
pone una grave lesión del principio de culpabilidad, cuya vigencia se considera 
hoy como imprescindible (véase infra capítulo IV.2.C).

2. Pero el concepto material de delito requiere una mayor concre-
ción de estos elementos. Desde luego, no todo acto antijurídico reali-
zado por una persona culpable es un delito. El incumplimiento de una 
obligación contractual puede ser un acto antijurídico y culpable —el 
legislador desaprueba tal incumplimiento y el deudor es responsable 
de su conducta—. A pesar de esto, el incumplimiento contractual es, en 
principio, impune, es decir, no constituye delito.

Así ocurre en el siguiente ejemplo: A, en vez de pagarle una deuda a B, 
emplea el dinero que tenía destinado a tal efecto en comprarse una maquinaria 
que le hacía falta, pensando que ya le pagará más adelante o confi ando, quizás, 
en que a B se le olvide exigirle el pago.

En este caso existe un acto antijurídico y culpable. B, el acreedor, puede 
exigir el cumplimiento de la obligación o, en su caso, la correspondiente indem-
nización de perjuicios —arts. 1096 y 1101 Cc—; en última instancia B siempre 
podrá satisfacerse con cualquier objeto del patrimonio de A y cobrar así su 
deuda (art. 1911 Cc). Hasta aquí la conducta de A no constituye delito.

Pero si A no sólo no paga a B, sino que además oculta sus bienes, quedando 
en insolvencia, con la intención de frustrar la futura reclamación de éste y hacer 
imposible su satisfacción, a B ya no le queda ninguna otra posibilidad de satis-
facer su derecho de crédito. La única posibilidad de impedir la conducta de A 
o de sancionarla es, pues, convertirla en delito, como se hace en el art. 257 Cp, 
amenazándola con una pena.

Pero no sólo porque el Ordenamiento jurídico no tiene otro remedio que 
recurrir a la pena para impedir la conducta de A en este segundo caso, existe 
un delito. Lo decisivo es más bien que la conducta de A, en el segundo caso, es 
mucho más peligrosa para el tráfi co jurídico que en el primero. Si el Derecho 
penal no interviniera aquí, el tráfi co jurídico patrimonial sería imposible.
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3. Para comprender el concepto material de antijuricidad, es decir, 
las razones por las que un determinado hecho se puede considerar un 
hecho antijurídico, debe distinguirse entre desvalor de acción y desva-
lor de resultado.

Generalmente, el delito constituye una acción o conducta especial-
mente peligrosa para determinados intereses o bienes de las personas 
y la sociedad. El desvalor de acción, su especial peligrosidad para los 
bienes jurídicos es, pues, la primera característica que separa una con-
ducta delictiva de otra que no lo es. Sólo así se explica que sea impune 
un incumplimiento contractual de varios miles de euros y que se con-
sidere como delito, en cambio, un simple hurto o una estafa de escasa 
cuantía.

Pero también es decisivo para convertir una conducta en delito el 
valor del bien jurídico lesionado o puesto en peligro. En el ejemplo 
anterior se ha visto que tanto en una variante como en otra se afecta el 
mismo bien jurídico, el derecho de crédito del acreedor; la diferencia 
entre uno y otro caso sólo consistía en la especial peligrosidad de la 
conducta del deudor, en el desvalor de la acción. Pero existen bienes 
jurídicos cuyo valor es tan grande para la existencia humana que el más 
leve ataque dirigido contra ellos puede considerarse ya un delito. Esto 
sucede principalmente con los bienes jurídicos vida o integridad física. 
Toda lesión dolosa o imprudente de la integridad física, o la muerte de 
un semejante, dolosa o imprudentemente producida es, de por sí, un de-
lito. El valor de tales bienes jurídicos y la irreparabilidad de los ataques 
a ellos dirigidos justifi can su sanción punitiva. El desvalor de resultado, 
la lesión del bien jurídico es, por tanto, otra característica del concepto 
material de delito.

Desvalor de acción y desvalor de resultado se complementan: cuan-
to mayor sea el valor de lo que se protege (por ej., la vida) mayor será 
también la desaprobación que merezca una conducta que lo lesione o 
ponga en peligro, bastando, por tanto, para imponer un castigo, que la 
conducta suponga una lesión o puesta en peligro imprudente (por ej., la 
conducción a más velocidad de la permitida de un vehículo de motor, 
o el ejercicio negligente de la profesión médica en un acto quirúrgico). 
Por el contrario, si el valor de lo que se protege es pequeño o no es 
tan importante (como, por ej., ocurre en caso de meros daños patrimo-
niales), la conducta sólo será delictiva si es especialmente peligrosa o 
lesiva para el bien jurídico (de ahí que los delitos patrimoniales sólo se 
castiguen en su forma de comisión dolosa o intencional).
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Como veremos más adelante en la Segunda Parte, a la hora de estudiar la 
Teoría del Delito se discute cuál es, entre el desvalor de acción y el de resul-
tado, el que asume el papel preponderante en la fundamentación del concepto 
de antijuricidad o ilicitud. Baste ahora con decir que ninguno de ellos puede, 
por sí solo, servir de fundamento de la antijuricidad ya que el resultado lesivo 
es relevante en la medida en que proviene de una acción desvalorada, y ésta se 
desvalora en la medida en que puede producir un resultado.

4. Dentro del concepto material del delito, el juicio de desvalor so-
bre el autor del hecho injusto, es decir, la culpabilidad, se basa en la idea 
de responsabilidad, es decir, en la posibilidad de imputar el hecho (des-
valor de acción + desvalor de resultado) a una persona para hacerle res-
ponsable del mismo. El individuo que realiza acciones peligrosas para 
la normal convivencia o que ataca bienes jurídicos de gran importancia 
debe responder por lo que ha hecho en la medida en que posea un cierto 
grado de desarrollo de sus facultades psíquicas, conozca el carácter pro-
hibido de lo que ha hecho y pueda motivarse por las normas jurídicas. 
La responsabilidad es, además, el elemento de enlace entre el delito 
y la pena. La Teoría General del Delito no es, por tanto, más que una 
teoría de la imputación que, a través de la identifi cación de los distintos 
elementos que en el Derecho penal vigente convierten un determinado 
hecho en un delito, permite la imputación del mismo a una persona para 
hacerla responsable del mismo (véase infra capítulo XI.4).

Desvalor de acción, desvalor de resultado y responsabilidad son, 
pues, los tres pilares en los que descansa el concepto material de de-
lito en el Derecho penal positivo. Ellos son los que convierten a una 
conducta en «merecedora de pena» y, por consiguiente, a través de su 
tipifi cación en la ley, en delito (véase infra Segunda Parte).

Excurso: Relativismo histórico del concepto material de delito

Ahora bien, estos tres pilares que sirven de base al concepto material de 
delito y a las dos categorías, antijuricidad y culpabilidad, en las que se estruc-
tura sistemáticamente el mismo, están condicionados históricamente. Lo que 
es responsabilidad, qué tipo de acciones son peligrosas o qué bienes jurídicos 
merecen una protección jurídico-penal son cuestiones a las que se ha respondi-
do de forma muy diferente en cada época y, aun dentro de cada época, según la 
sociedad o país. Por eso, el concepto material de delito no puede tener un valor 
absoluto sino relativo.

En la Edad Media, por ejemplo, el Derecho penal estaba vinculado a deter-
minadas concepciones religiosas o morales y se consideraban gravemente de-
lictivos hechos como la brujería o la herejía. Igualmente, la concepción teocrá-
tica del poder motivaba que los delitos contra el rey o contra los poderes a él en 
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exclusiva conferidos —la acuñación de moneda, por ej.—, fueran considerados 
como delitos de lesa majestad. Consecuentemente se aplicaban a estos delitos 
las penas más graves: la de muerte generalmente.

La revolución que en todos los órdenes signifi có el pensamiento racional y 
humanista del siglo XVIII produjo un cambio en las concepciones materiales 
del delito. De acuerdo con la teoría del contrato social, según la cual el poder 
no emanaba de la divinidad, sino del pacto entre los ciudadanos que consentían 
en limitar sus derechos y su libertad y admitían un poder coactivo superior 
en tanto sirviera para garantizar la convivencia pacífi ca, surgió la idea de no-
cividad social como sustrato del concepto material de delito. El concepto de 
nocividad social exige algo más que la simple inmoralidad de un hecho para 
castigarlo como delito. La homosexualidad, las relaciones heterosexuales entre 
adultos, las discrepancias religiosas constitutivas de herejías, etc., podrían ser 
todo lo inmorales que se quisiera, pero, al no perjudicar los derechos de terce-
ros, debían quedar al margen del Derecho penal. Esta idea se extendió amplia-
mente entre los fi lósofos penalistas más importantes del siglo XVIII como el 
italiano BECCARIA, el alemán HOMMEL y el español LARDIZÁBAL y posteriormente 
produjo una restricción benefi ciosa de los hechos considerados punibles en los 
Códigos penales decimonónicos.

El concepto de nocividad social, que como principio rector tiene gran valor 
en la determinación del concepto material de delito, es excesivamente abstracto 
y está también sujeto al cambio histórico. Es, pues, en defi nitiva, el cambio 
social-histórico en sus distintas vertientes de cambio político, económico, tec-
nológico, etc., el condicionamiento principal del concepto material de delito. 
En este sentido puede decirse que, históricamente, cada época y cada sociedad 
han condicionado un determinado tipo de delitos y que las estructuras econó-
micas y sociales condicionan un número más o menos grande de «conductas 
desviadas» castigadas como delitos.

Como veremos más adelante (infra capítulos III y IV), el concepto de bien 
jurídico permite una mayor precisión del concepto material de delito, aunque 
también el bien jurídico está expuesto al cambio y al relativismo histórico.

b) Pena

También el concepto de pena se plantea, en principio, como un con-
cepto formal. Pena es el mal que impone el legislador por la comisión 
de un delito al culpable o culpables del mismo.

Con esta defi nición no se dice nada, sin embargo, sobre cuál es la 
naturaleza de ese mal o por qué o para qué se impone. La respuesta a 
estas cuestiones es uno de los problemas más discutidos de la Ciencia 
del Derecho penal y la polémica desborda incluso los límites jurídicos, 
para convertirse en un tema de interés general para otras ciencias, So-
ciología y Filosofía principalmente.

Si se quiere conseguir algo de claridad en este asunto, deberán dis-
tinguirse desde el principio tres aspectos de la pena: su justifi cación, 
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su sentido y su fi n. Mientras que con respecto al primer aspecto puede 
decirse que existe unanimidad, no ocurre lo mismo con respecto a los 
otros dos.

La pena se justifi ca por su necesidad como medio de represión indis-
pensable para mantener las condiciones de vida fundamentales para la 
convivencia de personas en una comunidad. Sin la pena la convivencia 
humana en la sociedad actual sería imposible. Su justifi cación no es, 
por consiguiente, una cuestión religiosa ni fi losófi ca, sino una «amarga 
necesidad».

Más discutidos son los problemas sobre el sentido y fi n de la pena. 
Ellos han constituido el objeto de la llamada «lucha de Escuelas», que 
durante muchos años ha ocupado el centro de gravedad de las discusio-
nes y polémicas en la Ciencia del Derecho penal. Aunque aquí no voy 
a ocuparme de esta polémica con detalle, expondré sucintamente los 
tres puntos de vista principalmente mantenidos y el estado actual del 
problema.

Tradicionalmente se distingue entre teorías absolutas, teorías relati-
vas y teorías eclécticas o de la unión.

1. Las teorías absolutas atienden sólo al sentido de la pena, prescin-
diendo totalmente de la idea de fi n. Para ellas, el sentido de la pena ra-
dica en la retribución, en la imposición de un mal por el mal cometido. 
En esto se agota y termina la función de la pena.

La pena es, pues, la consecuencia justa y necesaria del delito come-
tido, entendida como una necesidad ética, como un «imperativo cate-
górico» al modo que la entendió KANT en su conocido «ejemplo de la 
isla»:

«Si los miembros de una sociedad decidieran disolverse; si, por 
ejemplo, el pueblo, que habita una isla, decide abandonarla y disper-
sarse por todo el mundo; antes de llevar a cabo esa decisión, debería 
ser ejecutado el último asesino que quedara en prisión, para que todo 
el mundo supiera el valor que merecen sus hechos y para que el cri-
men de homicidio no recaiga colectivamente sobre todo un pueblo por 
descuidar su castigo; porque de lo contrario podría ser considerado 
partícipe de esa injusticia» (KANT, Introducción a la metafísica de las 
costumbres).

(Recuérdese que este texto también es utilizado para defender la pena de 
muerte, de la que KANT, como otros muchos ilustres pensadores en esa época, 
era partidario).
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De algún modo, esta idea está fuertemente enraizada en la sociedad, 
que reacciona frente a los más graves delitos exigiendo el castigo de sus 
culpables («el que la hace, la paga») y en las concepciones religiosas, 
que ven la pena como la expiación necesaria del mal (delito) come-
tido. También las ideas de venganza y de «castigo» se basan en una 
concepción retribucionista de la pena. Igualmente, la tesis de FLETCHER 
(Conceptos básicos, pp. 72 y ss.), que ve la pena como una oportunidad 
para expresar «solidaridad con la víctima» y compensar la desigualdad 
producida por el delito, se apoya en una concepción retribucionista.

2. Las teorías relativas atienden al fi n que se persigue con la pena. 
Se dividen en teorías de la prevención especial y teorías de la preven-
ción general.

Las teorías de la prevención general ven el fi n de la pena en la inti-
midación de la generalidad de los ciudadanos, para que se aparten de la 
comisión de delitos. Su principal representante fue el penalista alemán 
de principios de siglo XIX, FEUERBACH, que consideraba la pena como 
una «coacción psicológica» que se ejercía en todos los ciudadanos para 
que omitieran la comisión de delitos.

Las teorías de la prevención especial ven el fi n de la pena en apartar 
al que ya ha delinquido de la comisión de futuros delitos, bien a través 
de su corrección o intimidación, bien a través de su aseguramiento, 
apartándolo de la vida social en libertad. Su principal representante fue 
otro gran penalista alemán, Franz VON LISZT, quien consideró al delin-
cuente como el objeto central del Derecho penal y a la pena como una 
institución que se dirige a su corrección, intimidación o aseguramiento. 
También la llamada «Escuela correccionalista» española de fi nales del 
siglo XIX y principios del XX preconizó una teoría preventiva especial 
de la pena. Famosa es la frase de la penitenciarista española Concep-
ción ARENAL: «odia el delito, compadece al delincuente», y el título 
del libro del penalista salmantino Pedro DORADO MONTERO: «El Dere-
cho protector de los criminales» (1915), que sintetizan perfectamente 
las aspiraciones resocializadoras de la teoría preventiva especial. Las 
tesis preventivas, aunque sin distinguir entre preventivas generales y 
especiales, están ya recogidas en la famosa sentencia que se atribuye a 
PLATÓN y recoge SÉNECA:

«Ninguna persona razonable castiga por el pecado cometido, sino 
para que no se peque».

3. Tras estas posiciones, aparentemente irreconciliables, se defi ende 
actualmente una postura intermedia que intenta conciliar ambos extre-
mos, partiendo de la idea de retribución como base, pero añadiéndole 
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también el cumplimiento de fi nes preventivos tanto generales como 
especiales. Esta nueva postura, llamada teoría de la unión, es hoy la 
dominante.

Estas teorías unifi cadoras aparecen en la historia del Derecho penal 
como una solución de compromiso en la lucha de Escuelas que divi-
dió a los penalistas en dos bandos irreconciliables: los partidarios de la 
retribución y los partidarios de la prevención, general o especial. Pero 
como toda solución de compromiso desemboca en un eclecticismo que, 
queriendo contentar a todos, no satisface totalmente a nadie. Retribu-
ción y prevención son dos polos opuestos de una misma realidad que no 
pueden subordinarse el uno al otro, sino coordinarse mutuamente. La 
retribución mira al pasado, al delito cometido; la prevención, al futuro, 
a evitar que se vuelva a delinquir. Reconducir ambas visiones de la pena 
a una unidad es una especie de «cuadratura del círculo» de difícil so-
lución. Las teorías de la unión, en sus distintas variantes (véase ROXIN, 
Parte General I, pp. 93 y ss.), tienen, sin embargo, el mérito de haber 
superado el excesivo parcialismo que late tanto en las teorías absolutas 
como en las relativas. Ninguna de estas dos teorías puede comprender 
el fenómeno de la pena en su totalidad, porque sólo fi jan su atención 
en partes de ese fenómeno. Cualquier teoría que pretenda comprender 
el fenómeno penal deberá enfrentarse con él, por consiguiente, desde 
un punto de vista totalizador, sin perjuicio de descomponerlo después, 
diferenciando sus distintos aspectos.

Precisamente en esto fracasan también las teorías de la unión. Para 
estas teorías lo fundamental sigue siendo la pura retribución del delito 
culpablemente cometido y sólo dentro de este marco retributivo y, por 
vía de excepción, admiten que con el castigo se busquen fi nes preven-
tivos. Pero, como ha demostrado ROXIN (un resumen de su posición 
puede verse en Parte General I, pp. 95 y ss.), la retribución no es el 
único efecto de la pena, sino uno más de sus diversos caracteres que 
incluso no se agota en sí mismo, sino que, al demostrar la superioridad 
de la norma jurídica sobre la voluntad del delincuente que la infringió, 
tiene un saludable efecto preventivo general en la comunidad. Se habla 
en este sentido de prevención general positiva que más que la intimi-
dación general, persigue el reforzamiento de la confi anza social en el 
Derecho.

No se puede hablar, por tanto, de una función única, ni mucho menos 
asignar a la pena un fi n exclusivo. La pena es, más bien, un fenómeno 
pluridimensional que cumple diferentes funciones en cada uno de los 
momentos en que aparece.
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En el momento de la amenaza penal, es decir, cuando el legislador 
prohibe una conducta amenazándola con una pena, es decisiva la idea 
de prevención general negativa, pues se intimida a los miembros de la 
comunidad, para que se abstengan de realizar la conducta prohibida. 
Pero si, a pesar de esa amenaza e intimidación general, se llega a come-
ter el hecho prohibido, entonces a su autor debe aplicársele la pena pre-
vista para ese hecho, predominando en la aplicación de la pena la idea 
de retribución o de prevención general positiva, aunque no se excluyan 
aspectos preventivos especiales.

Finalmente, durante la ejecución de la pena impuesta, prevalece, 
sobre todo si se trata de una pena privativa de libertad, la idea de pre-
vención especial, porque lo que en ese estadio debe perseguirse es la 
reeducación y socialización del delincuente o, por lo menos, su asegu-
ramiento.

Con otras palabras, cuando el legislador amenaza con la pena de prisión 
de diez a quince años en el art. 138 del Código penal el hecho de matar a otra 
persona, lo hace con la esperanza de que, a la vista de la pena con que conmi-
na la realización de ese hecho, la generalidad de los ciudadanos normales se 
abstendrán de matar a sus semejantes —prevención general negativa—. Pero 
si, a pesar de esta conminación, alguien llega a cometer culpablemente un ho-
micidio, entonces debe aplicársele la pena prevista con un criterio retributivo, 
es decir, porque ha cometido el homicidio, demostrando al mismo tiempo, con 
ello, la seriedad de la amenaza penal (prevención general positiva). Una vez im-
puesta la pena correspondiente, debe procurarse, sin embargo, sobre todo cuan-
do ésta es una pena de prisión, de acuerdo con la idea de prevención especial, 
que durante la ejecución de la pena se actúe directamente sobre el delincuente, 
educando y reprimiendo sus instintos agresivos, para que, una vez cumplido el 
castigo impuesto, pueda integrarse en la comunidad como miembro perfecta-
mente idóneo para la convivencia (cfr. art. 25 CE).

De acuerdo con este esquema, se puede concluir diciendo que la 
pena es retribución, en tanto que supone la imposición de un mal al 
hecho punible cometido. La idea de retribución traza los límites de la 
intervención punitiva del Estado. El límite mínimo, porque sólo puede 
aplicarse, prescindiendo ahora de las medidas de seguridad (véase infra 
c), cuando se haya cometido un hecho delictivo completo en todos sus 
elementos. El límite máximo, porque obliga a no sobrepasar la grave-
dad de la pena que tiene asignada en la ley el hecho que dio lugar a 
su aplicación. Pero la pena no se agota en la idea de retribución, sino 
que cumple también otra función importante, luchando contra el delito 
a través de su prevención: a través de la prevención general, intimi-
dando a la generalidad de los ciudadanos, amenazando con una pena 
el comportamiento prohibido (prevención general negativa), pero tam-
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bién demostrando la superioridad de la norma jurídica y los valores que 
representa, así como restableciendo o fortaleciendo la confi anza de los 
ciudadanos en el Derecho (prevención general positiva); y a través de 
la prevención especial, incidiendo sobre el delincuente ya condenado, 
corrigiéndolo y recuperándolo para la convivencia, fomentando en él 
una actitud de respeto por las normas jurídicas.

Este planteamiento dialéctico general ideal sólo sirve para describir feno-
menológicamente el proceso de la intervención punitiva del Estado, sin que ello 
excluya las «desviaciones» que en cada uno de los estadios en los que se lleva 
a cabo ese proceso puedan darse. Así, por ejemplo, en el estadio de la amenaza 
penal, una exageración de la idea de prevención general lleva a la implanta-
ción de una especie de «terror penal», amenazando con penas verdaderamen-
te draconianas hechos de escasa trascendencia y aun de dudosa punibilidad. 
Esta exacerbación punitiva está implícita en modernas teorías criminológicas 
de la reacción social, como la de la «tolerancia cero», que pretende resolver 
algunos problemas sociales (drogadicción, marginación social, etc.) en clave 
puramente represiva, incrementando las penas o penalizando conductas de es-
casa entidad delictiva (pintadas, mendicidad, pequeños hurtos, etc.). También 
el imperio absoluto de la idea retributiva puede conducir a una concepción pu-
ramente «vindicativa» del Derecho penal en el momento de la aplicación de 
la pena, haciendo del juez una especie de autómata ejecutor de la venganza 
pública («fi at iustitia, pereat mundus»). Finalmente, durante la ejecución de la 
pena, sobre todo cuando ésta es privativa de libertad, una idea exagerada de la 
prevención especial puede hacer del delincuente una especie de «conejillo de 
Indias», aplicándosele medidas o tratamientos que vayan contra su voluntad o 
contra su dignidad como persona, como por ejemplo los trabajos forzados o la 
esterilización o castración, o que pretenden más su «inocuización», cuando no 
lisa y llanamente su eliminación o exterminio (pena de muerte), o mediatizan-
do la concesión de determinados benefi cios, como permisos de salida, libertad 
condicional, etc., con criterios muy especiales, más propios de la «subcultura 
penitenciaria» que de una auténtica resocialización (prevención especial nega-
tiva). A esta idea, puramente inocuizadora del delincuente, responden modernas 
teorías penitenciarias que proponen una selective incapacitation, es decir, la 
prolongación indefi nida de la pena privativa de libertad para delincuentes ha-
bituales, con pronóstico desfavorable de resocialización. Esta idea también se 
utiliza para fundamentar la imposición de determinadas medidas de seguridad 
(como, por ejemplo, internamiento en custodia de seguridad), como prolonga-
ción de la pena (cfr. infra c). Sobres éstas y otras modernas teorías criminoló-
gicas de la reacción social frente a la delincuencia, véase HASSEMER/ MUÑOZ 
CONDE, Introducción a la Criminología, 2001).

c) Medidas de seguridad

Como acabamos de ver, el Derecho penal no sólo es un medio de 
represión, sino también un medio de prevención y lucha contra la delin-
cuencia. Si esta doble tarea se lleva a cabo solamente con la aplicación 
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de la pena, se habla de un Derecho penal monista. Por el contrario, se 
habla de un Derecho penal dualista, cuando, junto a la pena, se aplican 
otras sanciones de distinta naturaleza a las que se llaman medidas de 
seguridad.

En el Derecho penal moderno junto a la pena, como principal con-
secuencia del delito, vienen también en consideración las medidas de 
seguridad, adoptándose así en la mayoría de los países un sistema dua-
lista de las consecuencias jurídicas del delito.

Originariamente los Códigos penales decimonónicos respondían a 
la idea de un Derecho penal monista y regulaban sólo una consecuencia 
del delito: la pena, que respondía fundamentalmente al pensamiento re-
tributivo y en cierta medida también a la prevención general. Pero poco 
a poco fue destacándose la idea de la prevención especial, apareciendo 
en primer plano la persona del delincuente como sujeto que hay que 
corregir, rehabilitar o asegurar. Se hizo así precisa la introducción en 
los sistemas legales punitivos vigentes de determinadas medidas que 
pudiesen realizar más adecuadamente dicha idea.

En la Codifi cación penal decimonónica se arbitraron ya algunas formas de 
control del sujeto irresponsable penalmente, pero peligroso. Pero es en el Có-
digo penal vigente donde estas medidas tienen una regulación más específi ca 
y detallada, en el Título IV del Libro I (sobre esta regulación véase, para más 
detalles, infra Tercera Parte).

Al igual que la pena, la medida de seguridad se justifi ca por ser un 
medio de lucha contra el delito. La diferencia fundamental con aquélla 
radica en que mientras que la pena atiende sobre todo al acto cometido 
y su base es la culpabilidad o responsabilidad del sujeto, en la medida 
de seguridad se atiende a la peligrosidad de éste.

Por peligrosidad se entiende la probabilidad de que se produzca un 
resultado, en este caso la probabilidad de que una determinada persona 
cometa en el futuro un delito.

El interés en evitar ese posible futuro delito es lo que justifi ca la me-
dida de seguridad; pero como esa posibilidad se refi ere a una persona 
determinada, la esencia de la medida de seguridad es de naturaleza pre-
ventivo-especial. El delincuente es objeto de la medida de seguridad, 
bien para reeducarlo y corregirlo, bien para apartarlo de la sociedad en 
el caso de que aquéllo no sea posible.

Este juicio de peligrosidad se lleva a cabo a través de una «progno-
sis» de la vida del sujeto en el futuro. Para ello deben tenerse en cuenta 
varios datos: el género de vida del sujeto, su constitución psíquica, el 
ambiente en el que vive, etc. De aquí se desprende que la peligrosidad 
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de un sujeto, es decir, la posibilidad de que cometa un delito en el futu-
ro, puede constatarse aun antes de que se haya cometido delito alguno. 
Frente a esa peligrosidad predelictual está la peligrosidad postdelic-
tual, que es la probabilidad de delinquir en el futuro que muestra una 
persona que ha cometido ya un delito, es decir, un delincuente.

Actualmente ya nadie discute que el presupuesto de las medidas de 
seguridad jurídico-penales lo constituye la peligrosidad postdelictual. 
Ello se deriva de la propia naturaleza y concepto del Derecho penal 
como un Derecho penal de acto y no meramente como un Derecho pe-
nal de autor (sobre esta distinción véase infra capítulo XII).

En efecto, el Derecho penal se ocupa del delito, al que vincula deter-
minadas consecuencias jurídicas, penas o medidas de seguridad. Sólo 
el delito, la conducta criminal defi nida como tal en el Código penal, 
constituye el punto de partida y el presupuesto de toda reacción jurí-
dico-penal. El mismo Código penal dice en su art. 1 que se ocupa de 
acciones o de omisiones que constituyen delito o falta, es decir, de las 
conductas criminales; y en el art. 6,1 que «las medidas de seguridad se 
fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto al que se impongan, 
exteriorizada en la comisión de un hecho previsto como delito».

Esta clara consecuencia fue, sin embargo, ignorada totalmente por la legis-
lación española que, primeramente con la Ley de Vagos y Maleantes de 1933 
y luego con la que vino a sustituirla de Peligrosidad y Rehabilitación Social 
de 1970, aplicaba indistintamente medidas de seguridad a casos de peligrosi-
dad predelictual y de peligrosidad postdelictual, llevando así prácticamente a 
la equiparación de ambas. Es más, el centro de gravedad de dichas leyes era la 
peligrosidad predelictual, sin referencia a la previa comisión de un delito. Así, 
por ej., el hecho de ser vago habitual, ejercer la prostitución o realizar actos 
de homosexualidad, ser mendigo habitual o toxicómano eran presupuestos su-
fi cientes para, una vez demostrada su peligrosidad social (no necesariamente 
criminal), aplicar medidas de seguridad que en nada se diferenciaban de las 
medidas de seguridad postdelictuales o de las mismas penas (cfr. art. 2,1º, 4º 
y 7º de la Ley de Peligrosidad de 1970. Sobre el origen ideológico de estas 
medidas, véanse FROMMEL, 1992/1993; MUÑOZ CONDE, 1994). La Ley de Peli-
grosidad y Rehabilitación Social ha sido expresamente derogada en el Código 
penal de 1995 (Disposición derogatoria única, 1,c aunque, tras las SSTC de 14 
de febrero de 1986 y de 19 de febrero de 1987, se estimaba que, de hecho, ya lo 
estaba; cfr. infra capítulo XXXIV).

Es evidente que el Derecho penal sólo debe ocuparse de conductas 
peligrosas postdelictuales y que, por consiguiente, las medidas de segu-
ridad jurídico-penales únicamente deben referirse a dichas conductas. 
Pero, aun aceptando este punto de partida, deben analizarse, siquiera 
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brevemente, las ventajas e inconvenientes de esta consecuencia del de-
lito.

La medida de seguridad, no cabe duda, es un instrumento indispen-
sable en la actual lucha contra el delito. Ella se adecúa mejor que la 
pena a la personalidad del delincuente y puede contribuir más efi caz-
mente a la readaptación del delincuente a la sociedad. Por otra parte, 
es el único recurso de que dispone el Estado en aquellos casos en los 
que no se puede imponer una pena por ser el sujeto inimputable, es 
decir, por carecer de los presupuestos mínimos para responsabilizarlo 
de sus acciones, aun cuando ha cometido un hecho tipifi cado en la ley 
como delito, siempre que, a pesar de su inimputabilidad, sea peligroso 
criminalmente.

Pero de todos modos no deben ocultarse sus inconvenientes. Éstos 
son, sobre todo, de tipo jurídico-constitucional. El presupuesto de la 
medida de seguridad, la peligrosidad criminal, es un juicio de proba-
bilidad y como tal puede ser erróneo: el que no se considera peligroso 
vuelve a reincidir y el que se considera altamente peligroso puede no 
volver a delinquir nunca más. Las bases sobre las que descansa tal jui-
cio son movedizas y los criterios que se manejan en las prognosis son 
todavía muy inseguros. Contra ellos se formulan objeciones de índole 
dogmática y psicosocial. En realidad, debe aceptarse el riesgo de que la 
prognosis falle; y efectivamente la experiencia así lo demuestra.

También se pueden formular objeciones contra la aplicación misma 
de la medida de seguridad. La aplicación de una pena es la consecuen-
cia fundamental del delito, con ella se consiguen los fi nes de prevención 
general, intimidando a los demás ciudadanos, y de prevención especial, 
asegurando o corrigiendo al delincuente, por eso, la aplicación conjunta 
de pena y medida de seguridad puede lesionar el principio de ne bis in 
idem, al traducirse en un doble castigo (fraude de etiquetas). Por más 
que digamos que el fundamento y los fi nes son distintos en una y otra, 
en verdad es el mismo individuo quien soporta ambas consecuencias 
por el hecho cometido. Tampoco la medida de seguridad como sustituto 
de la pena está exenta de objeciones, por cuanto puede ser más gravosa 
que la pena misma, durando por ejemplo más que ésta o siendo incluso 
de duración indefi nida.

Por otra parte, alguna de estas medidas de seguridad en concreto 
puede lesionar los derechos fundamentales del individuo, al imponer 
coactivamente actividades que emanan de la libertad personalísima del 
individuo; o que, en última instancia, descansan en la voluntad del su-
jeto afectado como, por ejemplo, el tratamiento terapéutico o correc-
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cional. Y aún existe el peligro de que con la medida de seguridad se 
persiga en realidad un aumento encubierto de la gravedad de las penas, 
aduciendo la supuesta fi nalidad de la defensa social o de la corrección 
del individuo. Para evitar estos peligros para los derechos fundamen-
tales, se propone hoy dotar a las medidas de seguridad, que de hecho 
en nada se diferencian de una pena, de los mismos límites y garantías 
de carácter material y formal que se exigen para la imposición de una 
pena (sobre estas tendencias en EE.UU., véase, por ej., FLETCHER, Con-
ceptos básicos, pp. 51 y ss.). Se llega así, de hecho, a un Derecho penal 
monista en el que las penas y medidas de seguridad, aunque distintas 
en sus presupuestos, se unifi can en su ejecución, creándose un sistema 
combinado de penas y medidas, en el que éstas sólo son, en principio, 
aplicables como sustituto de la pena cuando el sujeto del delito no sea 
responsable del mismo, pero sí peligroso, aunque siempre guardando 
la debida proporcionalidad con la gravedad del hecho cometido, no 
pudiendo ser más gravosas ni durar más que la pena abstractamente 
aplicable al hecho cometido (art. 6,2 Cp). Excepcionalmente, la me-
dida de seguridad se puede imponer también juntamente con la pena, 
cuando sean de distinta naturaleza y, por tanto, compatibles en su cum-
plimiento simultáneo o, en el caso de que ambas sean privativas de 
libertad (internamiento psiquiátrico y prisión para un enfermo mental 
semiimputable), haciendo cumplir en primer lugar la medida y luego 
computando su tiempo de duración en el tiempo de duración de la pena 
(sistema vicarial); (para más detalles, cfr. art. 99 Cp y véanse infra ca-
pítulo XXXIV, MUÑOZ CONDE, 1985, y SIERRA LÓPEZ, 1996. Sobre los 
orígenes ideológicos de las medidas de seguridad y su empleo con fi nes 
eugenésicos y racistas en el nacionalsocialismo, véase MUÑOZ CONDE, 
RP 2002; 2003).

Bibliografía: La bibliografía sobre delito, pena y medidas de seguridad es inabarcable; 
para la exposición de las líneas básicas de estos conceptos se ha utilizado: AL-
CÁCER GUIRAO, Los fi nes del Derecho penal, una aproximación desde la fi losofía 
política, ADP 1998; ÁLVAREZ GARCÍA, Consideraciones sobre la función de la 
pena en el ordenamiento constitucional español, en Homenaje a Torío, Gra-
nada 1999; CANCIO MELIÁ/ FEIJOO/ JAKOBS, Teoría funcional de la pena y de la 
culpabilidad, Madrid 2008; CASCAJO CASTRO, Los fi nes de la pena en el orden 
constitucional, La Ley 1996; DEMETRIO CRESPO, Culpabilidad y fi nes de la pena: 
con especial referencia al pensamiento de Claus Roxin, RGDP 2007; FROMMEL, 
La lucha contra la delincuencia en el Nacionalsocialismo, EPC 1992/1993 (tra-
ducción de Muñoz Conde); HASSEMER, Fundamentos del Derecho penal, Barce-
lona 1985 (traducción de Arroyo Zapatero y Muñoz Conde); HASSEMER/ MUÑOZ 
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CONDE, Introducción a la Criminología, Valencia 2001; MARÍN DE ESPINOSA CE-
BALLOS, La reincidencia: tratamiento dogmático y alternativas político crimina-
les, Granada 1999; MUÑOZ CONDE, La resocialización del delincuente. Análisis 
y crítica de un mito, CPC 1979 (también en Homenaje a Antón Oneca, Sala-
manca 1982); EL MISMO, Monismo y dualismo en Derecho penal, en Derecho 
penal y control social, Jerez 1985; EL MISMO, Las medidas de seguridad, efi cacia 
y ámbito de aplicación, La Ley 1991; EL MISMO, Política criminal y Dogmática 
jurídico-penal en la República de Weimar, DOXA, Cuadernos de Filosofía del 
Derecho 1994 (también en a Casas Barquero, Córdoba 1996); EL MISMO, El pro-
yecto nacionalsocialista sobre el tratamiento de los «extraños a la comunidad», 
RP 2002; EL MISMO, La esterilización de los asociales en el nacionalsocialismo. 
¿Un paso para la «solución fi nal de la cuestión social»? Estudio preliminar a 
Mezger, ¿hasta qué punto están incluidos los asociales en las medidas esteriliza-
doras?, RP 2002; EL MISMO, Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo, 
4ª edición, Valencia 2003; OCTAVIO DE TOLEDO, Las medidas de seguridad con 
arreglo al Código penal: carácter, presupuesto y límites, PJ 2000; PRITTWITZ, La 
resurrección de la víctima en la teoría penal, RGDP 2005; ROXIN, Problemas 
básicos del Derecho penal, Madrid 1976 (traducción de Luzón Peña); EL MISMO, 
Iniciación al Derecho penal de hoy, Sevilla 1982 (traducción de Luzón Peña y 
Muñoz Conde); SÁNCHEZ LÁZARO, Un problema de peligrosidad postdelictual: 
Refl exiones sobre las posibilidades y límites de la denominada custodia de se-
guridad, RP 2006; SANTOS REQUENA, La imposición de medidas de seguridad 
en el proceso penal, Granada 2001; SANZ MORÁN, Las medidas de corrección y 
de seguridad en el Derecho penal, Valladolid 2003; SIERRA LÓPEZ, Las medidas 
de seguridad en el nuevo Código penal, Valencia 1996; EL MISMO, Los nuevos 
planteamientos en la imposición y aplicación de las medidas de seguridad, AP 
1997; SILVA SÁNCHEZ, El nuevo Código penal: cinco cuestiones fundamentales, 
Barcelona 1997; VARIOS, Crítica y justifi cación del Derecho penal en el cambio 
de siglo, (Arroyo Zapatero/ Neumann/ Nieto Martín, coordinadores), Cuenca 
2003; VARIOS, La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio, (Eser/ Has-
semer/ Burkhardt, coord. de la versión alemana; Muñoz Conde, coord. de la 
versión española), Valencia 2004. (Véase además la bibliografía correspondien-
te a los capítulos XI, XXX, XXXI y XXXIV).



CAPÍTULO III

El Derecho penal objetivo (cont.)

C) Función de la norma penal
a) Función de protección: el concepto de bien jurídico
b)  Función de motivación: norma penal y control social

C) FUNCIÓN DE LA NORMA PENAL

Independientemente de cuáles sean el contenido, sentido y fi n que 
se asignen a los distintos elementos integrantes de la norma penal, el 
Derecho penal como conjunto normativo cumple una función de man-
tenimiento y protección de un sistema de convivencia y sólo dentro del 
sistema y desde ese sistema puede explicarse.

La función de la norma penal, como la de cualquier institución, sólo 
puede comprenderse, pues, en referencia a un sistema social de convi-
vencia.

Sin embargo, con esto no se ha dicho todavía nada sobre las cualida-
des que debe tener ese sistema de convivencia ni sobre la forma especí-
fi ca de funcionar de la norma penal en ese sistema. A la primera cues-
tión sólo se puede responder situándose en una perspectiva ideológica, 
desde la que se puede decir, por ejemplo, que el sistema social ideal de 
convivencia es el comunista, el capitalista o el anarquista. En este sen-
tido, una norma funcional para un sistema puede ser disfuncional para 
otro y viceversa. Pero, puesto que desde esta perspectiva el concepto 
de función es demasiado neutro, hay que precisarlo más y preguntar, 
no por la función de la norma penal respecto a un determinado sistema 
ideológico, sino por la función de la norma penal respecto a la convi-
vencia humana que es el fi n y al mismo tiempo la base de todo sistema 
social. En tanto que la norma penal posibilite una mejor convivencia, 
será funcional; cuando se convierta en perturbadora de esa convivencia, 
será disfuncional. Pero el concepto de funcionalidad al que aquí nos 
referimos no tiene tanto que ver con el sistema social de convivencia en 
el que la norma penal actúa (de ello nos ocuparemos infra en el capítulo 
siguiente), como con la forma en que la norma penal opera dentro del 
propio sistema.
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Desde esta perspectiva se puede decir que la norma penal funciona 
protegiendo las condiciones elementales mínimas para la convivencia 
y motivando, al mismo tiempo, a los individuos para que se abstengan 
de dañar esas condiciones elementales. La norma penal tiene, por tanto, 
una doble función: protectora y motivadora. Protección y motivación o, 
mejor dicho, protección a través de la motivación, son las dos funciones 
inseparables e interdependientes de la norma penal. La protección su-
pone la motivación y sólo dentro de los límites en los que la motivación 
puede evitar determinados resultados, puede alcanzarse la protección 
de las condiciones elementales de convivencia. Esta doble función de la 
norma penal tiene, como veremos más adelante (infra Segunda Parte), 
repercusiones en la Teoría General del Delito, tanto en la confi guración 
de la teoría de la antijuricidad (cfr. infra capítulo XVIII.4), como en la 
de la teoría de la culpabilidad (cfr. infra capítulo XXII).

Como seguidamente veremos, esta doble función es llevada a cabo tam-
bién, más o menos directamente, por otras normas jurídicas y por otras instan-
cias de control social, jurídicas y no jurídicas, sin las que las normas penales 
difícilmente pueden desplegar sus tareas protectoras y motivadoras. Una con-
cepción más tradicional, que goza de arraigo en la doctrina española, distingue 
entre normas de valoración y normas de determinación. Las primeras serían de 
carácter objetivo y servirían para delimitar lo justo de lo injusto, y las segundas 
tendrían un carácter subjetivo y se dirigirían directamente a la persona, determi-
nando su comportamiento (véase LUZÓN PEÑA, Curso I, pp. 64 ss.). En el fondo, 
esta distinción coincide con la que aquí se hace, pero atribuye una preeminencia 
a la norma de valoración que carece de sentido sin la norma de determinación 
(véase MORALES PRATS, 2001, p. 545; ÁLVAREZ GARCÍA, 2001).

Desde el punto de vista del destinatario de la norma, también se distin-
gue entre norma primaria, que se dirige al ciudadano prohibiendo la conducta 
(«no matar»), y norma secundaria, que se dirige al Juez que tiene que castigar 
cuando el ciudadano infringe la norma primaria (art. 138 Cp: «El que matare 
a otro será castigado, como reo de homicidio, con la pena de prisión de diez a 
quince años»). Esta distinción coincide con la propuesta por algún sector de 
la doctrina alemana entre norma de conducta y norma de sanción (véase MIR 
PUIG, Parte General, pp. 61 ss.). Sin negar la validez de éstas y otras posibles 
distinciones, lo importante y más característico de la norma penal sigue siendo, 
a mi juicio, su función de protección a través de la motivación del comporta-
miento humano, lo que es compatible también con otras posibles funciones que 
pueda desempeñar y que pueden incluirse en ella (preventivas, integradoras del 
consenso, reforzamiento de la vigencia del Ordenamiento jurídico, etc.). El que 
luego las lleve a cabo correcta, satisfactoria y efi cazmente, es otra cuestión que 
será analizada a lo largo de esta obra.
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a) Función de protección: el concepto de bien jurídico

A la norma penal, igual que a las demás normas jurídicas, le incum-
be una función eminentemente protectora. La diferencia entre la norma 
penal y las demás normas jurídicas en esta materia radica en la especial 
gravedad de los medios empleados por la norma penal para cumplir 
esta misión y en que sólo interviene o debe intervenir en los casos de 
ataques muy graves a la convivencia pacífi ca en la comunidad.

Pero, ¿qué es lo que protege o pretende proteger la norma penal? A 
esta pregunta responde la mayoría de los penalistas: la norma penal, el 
Derecho penal, protege bienes jurídicos. La verifi cación de esta afi rma-
ción obliga, pues, a enfrentarse con el concepto de bien jurídico.

1. La necesidad de la convivencia —condensada en la idea freudiana 
de que la sociedad frustra, pero satisface al mismo tiempo las necesida-
des humanas individuales— supone la protección de esa convivencia, 
pues sólo en ella puede la persona individual autorrealizarse y desarro-
llarse. La autorrealización humana necesita de unos presupuestos exis-
tenciales que, en tanto son de utilidad para el hombre, se denominan 
«bienes» y, concretamente, en tanto son objeto de protección por el 
Derecho, «bienes jurídicos».

Así pues, bienes jurídicos son aquellos presupuestos que la persona 
necesita para su autorrealización y el desarrollo de su personalidad en 
la vida social.

Entre estos presupuestos se encuentran, en primer lugar, la vida y 
la salud —negados por la muerte y el sufrimiento—. A ellos se añaden 
otros presupuestos materiales que sirven para conservar la vida y aliviar 
el sufrimiento: medios de subsistencia, alimentos, vestidos, vivienda, 
etc., y otros medios ideales que permiten la afi rmación de la personali-
dad y su libre desarrollo: honor, libertad, etc.

A estos presupuestos existenciales e instrumentales mínimos se les 
llama «bienes jurídicos individuales», en cuanto afectan directamente a 
la persona individual. Junto a ellos vienen en consideración los llama-
dos «bienes jurídicos colectivos», que afectan más a la sociedad como 
tal, al sistema social que constituye la agrupación de varias personas 
individuales y supone un cierto orden social o estatal. Entre estos bienes 
jurídicos sociales o universales se cuentan la salud pública, el medio 
ambiente, la seguridad colectiva, la organización política, etc.

De ahí la distinción que suele hacerse en la Parte Especial del Dere-
cho penal entre delitos contra las personas —que atacan directamente 
a los bienes jurídicos individuales— y delitos contra la sociedad —que 
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atacan a los bienes jurídicos comunitarios, al orden social o estatal esta-
blecido—. Esta distinción no debe entenderse, sin embargo, como una 
concepción dualista del bien jurídico, por la que se contraponen los 
bienes jurídicos individuales a los «supraindividuales». La convivencia 
pacífi ca, asegurada por un orden social o estatal adecuado, es también 
un bien jurídico del individuo, en tanto es la única forma de que éste 
pueda autorrealizarse (cfr. infra 3).

2. La determinación de los bienes jurídicos a proteger supone una 
valoración que, como tal, está condicionada históricamente. Los valo-
res que en cada época determinada el legislador somete a tutela penal 
dependen no solamente de las necesidades sociales concretas, sino tam-
bién, y quizás en primera línea, de las concepciones morales dominan-
tes en la sociedad.

Ahora bien, esta realidad indiscutible lleva a considerar también 
como «bien jurídico» los intereses del grupo o clase dominante que no 
tienen un valor fundamental para los restantes miembros de la comuni-
dad. Se trata aquí de una «perversión» del concepto de bien jurídico. La 
historia muestra claros ejemplos de esto.

La elevación a la categoría de bien jurídico, es decir, de valor res-
petable y que hay que respetar, de determinadas ventajas e intereses 
en benefi cio de unos pocos y en perjuicio de la mayoría es una forma 
evidente de mantener el status, de reaccionar frente a todo lo que signi-
fi que progreso y de conservar a toda costa la actual situación. De este 
modo se abusa del Derecho penal como sistema de represión en defensa 
de las minorías dominantes, poniendo, por ejemplo, la oposición polí-
tica al margen de la ley, castigando los ataques a los bienes jurídicos 
instrumentales —a la propiedad privada, por ejemplo— con la misma 
gravedad o incluso más gravemente que los ataques a la vida, a la salud 
o a la libertad, o considerando como «derechos naturales», inmutables 
y permanentes, lo que no es más que el interés personal y egoísta de 
quienes tienen el poder.

Al igual que ocurre con el concepto de delito, también tiene el pena-
lista que elaborar un concepto material, no simplemente formal, de bien 
jurídico que, comparado con las concepciones extrajurídicas, le permita 
una función crítica de los bienes jurídicos protegidos por el legislador. 
Pero esta función crítica no se debe limitar sólo a los bienes jurídicos 
protegidos, sino también al modo de protegerlos, para desembocar fi -
nalmente en una función político-criminal que determine qué bienes ju-
rídicos deben protegerse y cómo deben protegerse por la norma penal. 
La teoría del bien jurídico está, por tanto, a caballo entre el concepto 
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material de delito (supra capítulo II) y la forma en que se protegen los 
bienes jurídicos y su función como límite del poder punitivo del Estado 
(infra capítulo IV).

3. Esta visión crítica se puede obtener más fácilmente con una con-
cepción personalista del bien jurídico. Según HASSEMER (HASSEMER/ 
MUÑOZ CONDE, Introducción, 1989, pp. 108 y ss.), desde una visión 
antropocéntrica del mundo, los bienes jurídicos colectivos o universales 
sólo son legítimos en tanto sirvan al desarrollo personal del individuo. 
El punto de vista contrario, es decir, una concepción monista del bien 
jurídico de carácter universal o colectivo, reconduce la función del De-
recho penal a la protección del sistema social en su conjunto y, sólo 
dentro de él, en segundo plano, del individuo, considerando los bienes 
jurídicos individuales (vida, salud, libertad, etc.) como atribuciones de-
rivadas de las funciones del sistema social. Por otra parte existen tam-
bién las teorías llamadas dualistas que dividen y colocan en el mismo 
plano los bienes jurídicos individuales y los colectivos, soslayando el 
problema, ignorando que es más que una simple cuestión sistemática 
lo que hay en juego en este tema. En ningún caso se puede olvidar que 
en el proceso de producción del bien jurídico se dan manipulaciones y 
tergiversaciones que tienden a ignorar el «interés humano» que debe 
haber en todo bien jurídico en benefi cio de una concepción puramente 
estatalista o deshumanizada del mismo (véase infra capítulo IV).

Por eso, me parece rechazable la tesis de JAKOBS, que reduce la función 
protectora al mero restablecimiento de la vigencia de la norma, pues detrás de 
la norma siempre hay un interés o bien jurídico, a través del cual se comprende, 
se interpreta y se puede criticar la pretensión de vigencia de la norma. Sin esa 
referencia al bien jurídico, el restablecimiento de la norma como única función 
directa del Derecho penal es tautológica, vacía de contenido y, sobre todo, impi-
de la crítica de la norma misma (cfr. JAKOBS, Parte General, pp. 8 y ss.).

b) Función de motivación: norma penal y control social

1. El Derecho penal no es sólo un instrumento de protección de bie-
nes jurídicos (también el Servicio de Bomberos o la Cruz Roja lo son), 
sino un instrumento de motivación del comportamiento humano en so-
ciedad. Para conseguir la protección de bienes jurídicos que la norma 
penal persigue, se desencadenan en los individuos determinados proce-
sos psicológicos que les inducen a respetar dichos bienes jurídicos. Es-
tos mecanismos psicológicos no se presentan aislados, sino formando 
parte de un complejo proceso llamado «motivación».
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Entre estos procesos se encuentra el Derecho. El Derecho penal, 
como parte de ese Derecho, ejerce un fuerte infl ujo en la motivación 
humana; pues las normas jurídicas, como elementos pertenecientes al 
mundo circundante del individuo, son interiorizadas o internalizadas 
por él y cooperan en la formación de su conciencia.

De todas las teorías que han explicado el proceso de motivación del com-
portamiento humano, ninguna lo ha hecho tan bien y tan convincentemente 
como la teoría psicoanalítica.

Según FREUD, en alguna parte de la psique humana se forma desde la ni-
ñez un órgano de control que vigila las propias emociones y rige la conducta 
del hombre conforme a las exigencias del mundo circundante. A este órgano 
de control lo llamó después superyo. El proceso de formación del superyo es 
bastante complicado. Empieza con la introyección del poder paterno en la ni-
ñez y continúa con la introyección de la autoridad social durante toda la vida. 
La autoridad en general y la autoridad estatal, que precisamente muestra en el 
Derecho penal su aspecto más dramático, se internalizan a través del superyo. 
De este modo se forma una instancia valorativa en el adulto que le impulsa a 
dirigir sus acciones conforme a las exigencias que de ella emanan. Esta instan-
cia valorativa, conciencia ético-social o superyo, tiene su origen en factores 
determinantes de tipo religioso, económico, etc. —los llamados estereotipos—. 
Uno de estos factores determinantes es, sin lugar a dudas, el Derecho, la norma 
jurídica, cuya diferencia con los demás factores radica precisamente en la posi-
bilidad de su imposición coactiva. Esta posibilidad existe también en los otros 
factores, pero en ninguno de ellos se presenta organizada e institucionalizada: 
la institucionalización de la coacción, la coacción organizada es el rasgo típico 
del Derecho.

El principal medio de coacción jurídica, la pena, sirve, pues, para 
motivar comportamientos en los individuos. La norma penal cumple, 
por tanto, esa función motivadora que señalábamos al principio, ame-
nazando con una pena la realización de determinados comportamientos 
considerados por las autoridades de una sociedad como no deseables.

2. La función de motivación que cumple la norma penal es prima-
riamente social, general, es decir, incide en la comunidad; aunque en 
su última fase sea individual, es decir, incida en el individuo concreto. 
Como dice PARSONS, «todos los procesos de motivación son procesos 
que se producen en las personalidades de los actores individuales. Los 
procesos mediante los que la estructura motivacional de una persona-
lidad individual llega a ser lo que es, son, sin embargo, fundamental-
mente, procesos sociales, que entrañan la interacción del ego con una 
pluralidad de alter».

Parece, pues, evidente que la función motivadora de la norma penal 
sólo puede comprenderse situando el sistema jurídico-penal en un con-



63

texto mucho más amplio de control social, es decir, de disciplinamiento 
del comportamiento humano en sociedad.

El control social es una condición básica de la vida social. Con él se 
aseguran el cumplimiento de las expectativas de conductas y los intere-
ses contenidos en las normas que rigen la convivencia, confi rmándolas 
y estabilizándolas contrafácticamente, en caso de su frustración o in-
cumplimiento, con la respectiva sanción impuesta en una determinada 
forma o procedimiento. El control social determina, pues, los límites de 
la libertad humana en la sociedad, constituyendo, al mismo tiempo, un 
instrumento de socialización de sus miembros. No hay alternativas al 
control social; es inimaginable una sociedad sin control social.

Dentro del control social, la norma penal, el sistema jurídico-penal, 
ocupa un lugar secundario, puramente confi rmador y asegurador de 
otras instancias mucho más sutiles y efi caces. La norma penal no crea, 
en efecto, nuevos valores, ni constituye un sistema autónomo de mo-
tivación del comportamiento humano en sociedad. Es inimaginable un 
Derecho penal completamente desconectado de las demás instancias 
de control social. Es más, un Derecho penal que funcionara así sería 
absolutamente insoportable y la más clara expresión de una sociedad de 
esclavos. La norma penal, el sistema jurídico-penal, el Derecho penal 
como un todo, sólo tiene sentido si se lo considera como la continuación 
de un conjunto de instituciones, públicas y privadas (familia, escuela, 
formación profesional, etc.), cuya tarea consiste igualmente en sociali-
zar y educar para la convivencia a los individuos a través del aprendi-
zaje e internalización de determinadas pautas de comportamiento. Las 
diferencias existentes entre el sistema jurídico-penal y otros sistemas 
de control social son más bien de tipo cuantitativo: el Derecho penal 
constituye un «plus» adicional en intensidad y gravedad de las sancio-
nes. Pero no es el único, ni el más importante. Verdaderamente, las nor-
mas penales por sí solas son insufi cientes y paradójicamente demasiado 
débiles para mantener el sistema de valores sobre el que descansa una 
sociedad. De nada servirían ni la conminación penal contenida en las 
mismas, ni la imposición de la pena, ni su ejecución, si no existieran pre-
viamente otros sistemas de motivación del comportamiento humano en 
sociedad. Como ya puso de relieve PIAGET, creador de la psicología evo-
lutiva, la conciencia moral, el superyo, la ética social se forman desde 
la niñez en referencia primariamente a situaciones y comportamientos 
de otras personas y, sólo secundariamente y a partir de un determinado 
grado de desarrollo intelectual, en referencia a las normas penales. Así, 
por ejemplo, todo el mundo sabe que matar o robar está prohibido, pero 
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este conocimiento se adquiere primariamente como norma social y sólo 
posteriormente como norma jurídico-penal. Es más, difícilmente puede 
tener efi cacia motivadora alguna la norma penal en orden a inhibir estos 
comportamientos, si no va acompañada de otros factores motivadores e 
igualmente inhibitorios.

Son muchos los casos que se pueden citar de discrepancia entre la función 
motivadora de la norma penal y la función motivadora emanada de otras instan-
cias de control social. A veces las normas sociales no sólo dan una imagen de-
formada del Derecho penal, sino que también desarrollan estrategias de neutra-
lización o de modifi cación de las exigencias contenidas en las normas penales. 
No hace falta citar el caso del aborto para refl ejar hasta qué punto sucede esto en 
la realidad criminológica de nuestros días. Algo similar ocurrió en EE.UU. en 
los años veinte con la ley de prohibición de consumo de alcohol o sucede ahora 
con la represión indiscriminada del consumo de drogas. Hay otros ejemplos 
menos espectaculares, pero no menos reales, que demuestran la disociación 
existente entre normas sociales y normas penales en numerosos ámbitos de la 
vida social. A los ejemplos procedentes del Derecho penal vigente durante la 
dictadura franquista en el ámbito de las libertades públicas y de la moral sexual 
ya derogados, habría que añadir ahora otros casos, de signo contrario, en los 
que determinadas clases o grupos sociales desarrollan estrategias de contención 
o de neutralización de las normas penales cuando éstas pueden afectar a sus 
intereses de clase. Valga de muestra el caso de los delitos económicos, en los 
que «slogans» como «economía de mercado», «libertad de empresa», etc., se 
utilizan a veces como pretexto, justifi cación o excusa de los más graves aten-
tados a los intereses económicos colectivos. También el «terrorismo político», 
sobre todo en nuestros días el motivado por nacionalismos independentistas 
(ETA, IRA), goza de una base social más o menos amplia que neutraliza inclu-
so el efecto inhibidor de prohibiciones penales básicas como el asesinato o el 
secuestro, convertidos en instrumentos de guerra o de lucha política.

Está claro, pues, que la función motivadora de la norma penal sólo 
puede ser efi caz si va precedida o acompañada de la función motivado-
ra de otras instancias de control social. Pero también la función moti-
vadora emanada de esas otras instancias de control social sería inefi caz 
si no fuera confi rmada y asegurada, en última instancia, por la función 
motivadora de la norma penal. Los modelos de sociedad actualmente 
existentes no han podido renunciar todavía a esa instancia formalizada 
de control social que es el Derecho penal. La renuncia al Derecho penal 
en las actuales circunstancias no supondría ningún avance en orden a la 
consecución de una mayor libertad, sino más bien lo contrario: que las 
tareas reservadas al Derecho penal fueran asumidas por otras instancias 
del control social más difíciles de controlar y limitar que las penales 
propiamente dichas, consiguiendo con ello, no eliminar el Derecho pe-
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nal, sino algo peor que el Derecho penal mismo, o que se cambien las 
palabras, pero no la realidad.

La función motivadora que aquí se defi ende también persigue, en defi niti-
va, el reforzamiento de los valores ético-sociales que preconizaba WELZEL, o 
la confi rmación del reconocimiento normativo que defi ende la moderna teoría 
de la prevención general integradora funcionalista de JAKOBS. Pero se dife-
rencia de estos planteamientos en que reconoce el carácter ambiguo e incluso 
contradictorio de estos valores y las difi cultades existentes para conseguir la 
integración o el consenso, cuando coexisten, incluso en relación con los valo-
res fundamentales que protege el Derecho penal, distintas e incluso opuestas 
concepciones. También algunos pretenden fundamentar la función motivadora 
de la norma penal, desde el punto de vista de su efi cacia preventiva general 
intimidatoria, en el sentido originario que le dio FUERBACH como «coacción 
psicológica» que desalienta al individuo que piensa cometer un delito (véase 
supra capítulo II.B.b.2). En la misma línea se mueven las teorías economicistas 
del Premio Nóbel de Economía de 1992, Gary BECKER, que pretende explicar 
el comportamiento criminal y la reacción frente al mismo como una «rational 
choice», como una decisión racional entre varios haceres posibles en la que el 
sujeto se deja llevar por aquélla que le produce mayores benefi cios con el me-
nor coste posible. Desde este punto de vista, con la amenaza de pena se le hace 
sentir al individuo que cometer el delito no es rentable, que produce más costos 
que benefi cios (crime doesnít pay). El principal defecto de estos planteamientos 
es que le atribuye excesiva efi cacia unilateral motivadora a la norma penal, que, 
como ya hemos visto, carece de toda efi cacia si no va acompañada en la misma 
dirección de otras instancias que también inciden motivando, incluso más fuer-
temente, el comportamiento humano. La función motivadora de la norma es, 
pues, una hipótesis de trabajo, que debe ser verifi cada en cada caso, dependien-
do más de variantes extrajurídicas (personas en las que incide, tipo de delitos 
que éstas cometan, efi cacia policial, posibilidad de no ser descubierto, etc.), que 
de la propia norma (sobre las insufi ciencias de la teoría motivadora de la norma 
penal como sistema de prevención general intimidatoria, véase HASSEMER/ MU-
ÑOZ CONDE, Introducción a la Criminología, 2001, pp. 302 ss.).

Bibliografía: Sobre el concepto de bien jurídico: ABANTO VÁSQUEZ, Acerca de la teo-
ría de bienes jurídicos, RP 2006; ALCÁCER GUIRAO, ¿Lesión de bien jurídico 
o lesión de deber?: apuntes sobre el concepto material del delito, Barcelona 
2003; ALONSO ÁLAMO, Bien jurídico penal: más allá del constitucionalismo de 
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cos colectivos, en Control social y sistema penal, Barcelona 1987; CARBONELL 
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dico: alternativas: ninguna, CPC 2007; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Función 
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Derecho penal y procesal, Salamanca 1971 (también en Estudios de Derecho 
penal, 3ª ed., Madrid 1990). Partidarios de esta teoría, aunque con diversas ma-
tizaciones: LUZÓN PEÑA, Prevención general y psicoanálisis, en Mir Puig (edit.), 
Derecho penal y ciencias sociales, Barcelona 1982; MIR PUIG, Introducción a 
las bases del Derecho penal, Barcelona 1976; MUÑOZ CONDE, Introducción al 
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críticamente BARATTA, Integración-prevención: una nueva fundamentación de 
la pena dentro de la teoría de la pena, CPC 1984; VIVES ANTÓN, Fundamentos 
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El juicio moral en el niño, 1932 (un resumen de su pensamiento en PIAGET, Seis 
estudios de psicología, Barcelona 1985).





CAPÍTULO IV

El Derecho penal subjetivo

1. El Derecho penal subjetivo
2. Principios limitadores del poder punitivo del Estado

A) Principio de intervención mínima
a) La subsidiariedad del Derecho penal: especial consideración del poder san-

cionatorio de la Administración
b) La relativa dependencia del Derecho penal en sus presupuestos
c) Las consecuencias del principio de intervención mínima en la protección de 

bienes jurídicos: el concepto de bien jurídico como límite del poder puniti-
vo del Estado

d) Las consecuencias del principio de intervención mínima respecto a la gravedad 
de las consecuencias jurídicas del delito. El principio de proporcionalidad

B) Principio de intervención legalizada: evolución y fundamento
C) Principio de culpabilidad

1. EL DERECHO PENAL SUBJETIVO

Tradicionalmente, se suelen tratar bajo este epígrafe los problemas 
de legitimidad del poder punitivo o ius puniendi del Estado.

Inherente al poder estatal, el poder punitivo se justifi ca por su propia 
existencia, es decir, porque, guste o no, es una realidad, una amarga 
necesidad con la que hay que contar para el mantenimiento de una con-
vivencia mínimamente pacífi ca y organizada.

Las perspectivas abolicionistas pertenecen, hoy por hoy, al mundo 
de las utopías y, en todo caso, no pueden plantearse al margen de un 
determinado modelo de sociedad y Estado; y los modelos de sociedad y 
Estado que conocemos en el presente y en el pasado, y podemos prever 
en un futuro a corto o medio plazo no parece, desde luego, que puedan 
prescindir de esa última instancia de control social formalizado para 
la prevención y represión de los ataques más graves a los bienes más 
importantes de sus respectivos sistemas de valores.

La aceptación de esta realidad no quiere decir, ni mucho menos, que 
tenga que ser una aceptación acrítica. Las experiencias habidas hasta 
la fecha con el Derecho penal demuestran hasta qué punto éste puede 
ser manipulado y utilizado para reprimir derechos fundamentales de las 
personas y perpetuar las injusticias estructurales del sistema.
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La cuestión de la legitimidad del Derecho penal o de la legitimidad 
del Estado para utilizarlo en el establecimiento o mantenimiento de su 
sistema no es, por tanto, una cuestión superfl ua, pero, en cierto modo, 
está más allá del Derecho penal propiamente dicho. Como señalába-
mos antes al hablar de la función de la norma penal, ésta no puede ser 
desconectada de un determinado sistema social, político, económico y 
jurídico de convivencia. Un Estado totalitario, negador de los derechos 
y libertades fundamentales, engendra a su vez un Derecho penal de esta 
clase, puramente represivo y perpetuador del statu quo del modelo de 
Estado al que sirve. Un Estado democrático debe dar lugar, en cambio, 
a un Derecho penal más respetuoso con los derechos y libertades fun-
damentales y con la dignidad, la igualdad y la libertad, que son la base 
de una democracia.

Confi gurado el Estado español desde la Constitución de 1978 como 
un Estado social y democrático de Derecho, que propugna como valo-
res superiores de su Ordenamiento jurídico «la libertad, la justicia, la 
igualdad y el pluralismo político» (art. 1,1) parece claro que el Derecho 
penal, como una parte de ese Ordenamiento jurídico, debe adaptarse y 
ponerse en consonancia con el modelo de Estado social y democrático 
de Derecho y con los valores superiores que éste propugna.

La legitimidad del Derecho penal o del poder punitivo del Estado 
proviene, pues, del modelo fi jado en la Constitución y de los Pactos y 
Tratados internacionales, como la Declaración Universal de los Dere-
chos Humanos, reconocidos por la propia Constitución (art. 10,2), que 
el Derecho penal debe respetar y garantizar en su ejercicio.

Pero junto a esta legitimación extrínseca del Derecho penal, hay 
también una legitimación intrínseca del propio instrumento jurídico pu-
nitivo, representada por una serie de principios específi cos que inspiran 
y limitan su actuación. Algunos de estos principios, como el de legali-
dad de los delitos y las penas, tienen tanta importancia que han llegado 
a recogerse a nivel constitucional entre los derechos y libertades funda-
mentales; otros son más producto de la refl exión especulativa sobre la 
regulación penal que de la aplicación directa de preceptos constitucio-
nales. Pero todos son igualmente importantes en la confi guración de un 
Derecho penal respetuoso con la dignidad y la libertad humanas, meta y 
límite del Estado social y democrático de Derecho y, por tanto, de todo 
su Ordenamiento jurídico.
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2. PRINCIPIOS LIMITADORES DEL PODER PUNITIVO 
DEL ESTADO

Las ideas que anidan en el corazón de los hombres de conseguir 
una paz social justa, un sistema equitativo que ampare sus derechos 
fundamentales y una seguridad personal que evite los despotismos y 
arbitrariedades, han ido formando un patrimonio común, una platafor-
ma sobre la que debe descansar también el ejercicio del poder punitivo 
del Estado.

Estas ideas sirven de línea directriz en la creación, aplicación y eje-
cución de las normas penales y, en caso contrario, dan la base para su 
crítica. Dirección y crítica son, por tanto, las dos funciones que tienen 
encomendadas estas ideas en el ámbito del Derecho penal moderno. Su 
naturaleza es tanto política como jurídica. Su origen hay que buscarlo, 
con todas las reservas que supone buscar una fecha para el nacimiento 
de una idea, en ese momento histórico que suele fi jarse en la Revolu-
ción Francesa y en el pensamiento ilustrado del siglo XVIII, en el que, 
por lo menos a nivel teórico, el poder del Estado pasa a ser controla-
do y limitado por los representantes elegidos por el pueblo y deja de 
ser un Derecho divino o derivado del Más Allá («Rey por la gracia de 
Dios»).

A partir de esa época, el Derecho penal empieza a considerarse como 
un instrumento de defensa de los valores fundamentales de la comuni-
dad que sólo debe emplearse contra ataques muy graves a esos valores 
y en una forma controlada y limitada por el «imperio de la ley». Eviden-
temente, la vigencia plena de esta idea fue, y es todavía, un deseo loable 
no siempre satisfecho en la práctica; pero su reconocimiento, siquiera 
sea a nivel formal, supuso ya un adelanto irreversible frente al Derecho 
penal del Antiguo Régimen. La importancia de este adelanto se mostró 
posteriormente, cuando el Estado totalitario irrumpió en la esfera de lo 
punible amenazando con penas conductas indiferentes desde el punto 
de vista ético-social y borrando toda idea de proporción entre el deli-
to cometido y el castigo aplicable. La situación no ha cambiado tanto 
como para olvidarse ya de este problema. La excesiva intromisión del 
poder estatal en la esfera privada es un hecho corriente repetidas veces 
denunciado. En Derecho penal se ha entrado, además, en un círculo 
vicioso en el que el aumento de la criminalidad corre parejo con un 
aumento de la dureza en la represión punitiva, que parece volver a los 
tiempos de una política penal autoritaria de donde parecía se había sa-
lido ya defi nitivamente.
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Ante esta excesiva intromisión del poder punitivo del Estado en el 
ámbito de los derechos individuales más sagrados, el problema de los 
límites al poder punitivo estatal, límites que se basan en última instancia 
en la dignidad humana y en la idea de la Justicia misma, sigue siendo 
un problema fundamental. A mi juicio, estos límites pueden reducirse 
a la vigencia, no sólo formal, sino material también, de dos principios 
fundamentales: el principio de intervención mínima y el principio de 
intervención legalizada del poder punitivo del Estado. Sin embargo, 
en la doctrina suelen señalarse otros, como el de humanidad, culpabili-
dad, proporcionalidad, etc., que, en realidad, no son más que diversas 
formas de aparición de los mencionados anteriormente. Ciertamente 
algunos de ellos han llegado a cobrar tal importancia en el moderno 
Derecho penal que suelen tratarse autónomamente al mismo nivel que 
el de intervención mínima o el de intervención legalizada. Así sucede, 
por ejemplo, con el principio de culpabilidad que, sin embargo, sigue 
siendo discutido tanto en el nombre como en su contenido. De ahí que 
sólo lo tratemos marginalmente en este capítulo, sin perjuicio de remi-
tirnos a otros lugares del programa donde será objeto de un estudio más 
profundo.

No nos ocupamos aquí de otros principios igualmente importantes, como 
los principios de presunción de inocencia, derecho a la defensa, in dubio pro 
reo, derecho a ser oído y participar en el proceso, derecho a la prueba, a la im-
parcialidad del juez y al juez natural, etc., cuyo estudio corresponde al Derecho 
procesal penal, que, como ya hemos dicho anteriormente, constituye una disci-
plina jurídica y un área de conocimiento diferente.

A) PRINCIPIO DE INTERVENCIÓN MÍNIMA

El poder punitivo del Estado debe estar regido y limitado por el 
principio de intervención mínima. Con esto quiero decir que el Derecho 
penal sólo debe intervenir en los casos de ataques muy graves a los bie-
nes jurídicos más importantes (véase al respecto MUÑOZ CONDE, Intro-
ducción, pp. 59 y ss.). Las perturbaciones más leves del orden jurídico 
son objeto de otras ramas del Derecho. De ahí que se diga también que 
el Derecho penal tiene carácter «subsidiario» frente a las demás ramas 
del Ordenamiento jurídico.

Esta expresión, indudablemente equívoca, ha originado las más es-
tériles polémicas. A mi juicio la «subsidiariedad», «accesoriedad» o 
«secundariedad», como también se le llama, del Derecho penal no es 
más que una de las consecuencias que se derivan del principio de inter-
vención mínima. Pero, para evitar malos entendidos, conviene precisar, 
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previamente al estudio de las consecuencias de este principio, la cues-
tión de la subsidiariedad del Derecho penal.

a) La subsidiariedad del Derecho penal: especial consideración 
del poder sancionatorio de la Administración

El Derecho penal, como todo el Ordenamiento jurídico, tiene una 
función eminentemente protectora de bienes jurídicos; pero en esta fun-
ción de protección le corresponde tan sólo una parte, y ciertamente la 
última, interviniendo únicamente cuando fracasan las demás barreras 
protectoras del bien jurídico que deparan otras ramas del Derecho. Ello 
ha llevado a un cierto sector de la doctrina a decir que, frente a estas 
otras ramas jurídicas, el Derecho penal tiene carácter subsidiario.

La afi rmación del carácter subsidiario del Derecho penal tiene su 
origen en la teoría de las normas que formuló a principios del siglo XX 
el penalista alemán BINDING. El punto de partida de este autor es su dis-
tinción entre norma y ley penal; el delincuente infringe con su conducta 
la norma, pero cumple la ley penal que no tiene más que una función 
sancionatoria de las acciones prohibidas por las normas.

La distinción peca de artifi cial y, desde luego, es innecesaria. Por 
imperativo del principio de legalidad o de intervención legalizada del 
poder punitivo del Estado (véanse infra B, y capítulo V), las normas de 
conducta sólo adquieren relevancia en Derecho penal en la medida en 
que se plasman en la ley penal vigente. El que existan normas de con-
ducta sociales previas a las propias leyes penales no implica que éstas 
sean subsidiarias de aquéllas, sino simplemente demuestra el sustrato 
social que las normas penales tienen y al que ya hicimos referencia en 
los capítulos I y III.

A nivel menos fi losófi co, el problema se plantea en relación con las 
otras ramas del Ordenamiento jurídico, respecto a las que el Derecho 
penal tendría un carácter puramente sancionatorio y, por tanto, subsi-
diario. El Derecho penal sería así simplemente el instrumento sanciona-
torio de supuestos de hecho cuya regulación correspondería a las demás 
ramas del Derecho, al Derecho civil, al mercantil, al administrativo, 
etc.

Ello es, en parte, así en aquellos casos en los que, como ya hemos 
visto a través de las llamadas normas penales en blanco, la regulación 
del supuesto de hecho de la norma penal se hace en otras ramas del 
Derecho a las que la norma penal expresamente remite. Pero incluso en 
estos casos, el Derecho penal utiliza sus propios criterios para decidir 
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qué parte de esos supuestos eleva a la categoría de delito, y desde el 
momento en que lo hace la convierte en un elemento integrante de su 
propia normativa.

Lo que no puede ignorarse es que el Derecho penal también es una 
parte del Ordenamiento jurídico y que, como tal, está en una relación de 
interdependencia con las otras normas jurídicas, sin que ello signifi que 
relación de subordinación a las demás.

Pero dentro del Ordenamiento jurídico, al Derecho penal le corres-
ponde la tarea más ingrata y temible: la de sancionar con las sanciones 
más graves los ataques más intolerables a los bienes jurídicos más im-
portantes, y, en este sentido, sí se puede decir que el Derecho penal debe 
ser subsidiario del resto de las normas del Ordenamiento jurídico, por 
cuanto en ello se expresa su carácter de «ultima ratio»; es decir, cuando 
el ataque no sea muy grave o el bien jurídico no sea tan importante, o 
cuando el confl icto pueda ser solucionado con soluciones menos radi-
cales que las sanciones penales propiamente dichas, deben ser aquéllas 
las aplicables.

En realidad, el Derecho penal no es el único instrumento sancionato-
rio del Ordenamiento jurídico. Prácticamente, todas las ramas jurídicas 
poseen sus propias sanciones que se aplican en caso de incumplimiento 
de sus normas. Así, por ejemplo, en el Derecho de obligaciones se prevé 
que el deudor indemnice al acreedor los daños y perjuicios producidos 
por su incumplimiento. En el Derecho de la circulación viaria se san-
cionan con multa o, incluso, con la retirada temporal del permiso de 
circulación las infracciones de tráfi co. En el Derecho disciplinario de 
los funcionarios públicos se sanciona a éstos en caso de infracción de 
alguno de los deberes específi cos que les impone la función pública que 
desempeñan.

Algunas de estas sanciones pueden derivarse de la comisión de un 
delito, planteándose entonces el problema de si pueden coexistir con las 
penales propiamente dichas. La respuesta debe ser afi rmativa en la me-
dida en que las sanciones no penales tengan una fi nalidad y una función 
distinta a las penales. Así, por ejemplo, el propio Código penal regula 
en sus arts. 109 y ss. la responsabilidad civil derivada del delito, que 
puede coexistir perfectamente con la penal. Igual sucede con las san-
ciones laborales de despido por haber cometido el trabajador un delito 
en el desempeño de su ofi cio; y, en general, con todas las sanciones no 
penales que afectan a ámbitos distintos al penal propiamente dicho. Así, 
por ejemplo, un futbolista puede ser sancionado penalmente, por haber 
lesionado gravemente a un compañero, por un delito de lesiones, y con 
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la suspensión federativa profesional para jugar varios partidos. La se-
gunda sanción, la federativa, tiene un ámbito y función completamente 
distintos a los de la sanción penal, que sólo puede imponer el tribunal 
penal correspondiente.

La cuestión se complica cuando la sanción penal y la extrapenal no 
sólo coinciden en el mismo hecho, sino que cumplen funciones muy 
parecidas. Sucede así, por ejemplo, con el quebrantamiento de condena, 
que no sólo está castigado en el primer apartado del art. 468 con una 
pena de prisión de seis meses a un año cuando la pena quebrantada sea 
una privativa de libertad, sino que, además, lleva consigo que el recluso 
que pretendió fugarse sea sancionado también en el ámbito penitencia-
rio disciplinario a un sistema de cumplimiento más riguroso o a celdas 
de aislamiento. El Tribunal Constitucional (STC 8/1986, de 1 de julio) 
considera correcta la duplicidad de sanciones en este caso y, de un modo 
general, las sanciones disciplinarias contra los reclusos, argumentando 
que la «especial relación de sujeción» que vincula al recluso con la Ad-
ministración justifi caría la potestad sancionatoria autónoma de ésta.

Pero el tema no está tan claro en el caso de las sanciones adminis-
trativas de carácter disciplinario aplicadas a funcionarios. Si el fun-
cionario comete, por ejemplo, un delito de malversación de caudales 
públicos puede ser sancionado penalmente a una pena de prisión y de 
inhabilitación, pero, al mismo tiempo, puede ser sancionado disciplina-
riamente a la separación defi nitiva del servicio.

La jurisprudencia viene defendiendo desde antiguo este criterio. Así, 
por ejemplo, ya decía la STS de 5 de marzo de 1955 que las sanciones 
penales y disciplinarias:

«Obedecen a valoraciones jurídicas diferentes, ya que la responsabilidad 
penal persigue la restauración de la paz social perturbada por el delito, mien-
tras que la disciplinaria se inspira, más bien, en un criterio de moralidad, que 
impone a la Administración la ineludible necesidad de exigir a sus servidores, 
lealtad, honor y dignidad en el cumplimiento de sus deberes, para rodear del 
prestigio imprescindible a la función pública».

Y, curiosamente, lo mismo dice el Tribunal Constitucional (STC de 
20 de octubre de 1984), que reproduce casi literalmente los fundamen-
tos de la vieja jurisprudencia. Pero lo más grave no es esta clara infrac-
ción del ne bis in idem, lo más grave es que la sanción disciplinaria 
puede tener más entidad que la penal. Así, por ejemplo, en el caso que 
citábamos antes de malversación de caudales públicos, el funcionario 
puede ser sancionado penalmente, si reintegra la cantidad malversada, a 
una pena de multa de seis a doce meses y suspensión de empleo o cargo 
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público por tiempo de seis meses a tres años (art. 433), pero puede ser 
separado defi nitivamente de su empleo por la vía disciplinaria.

Desde luego, esto se compagina mal con el carácter subsidiario y 
de «ultima ratio» del Derecho penal. Por eso debe proponerse, ya que 
la jurisprudencia constitucional y algunas normas legales disciplinarias 
son inequívocas en este punto, que el Derecho penal no sea rebasado en 
la magnitud de la gravedad de sus sanciones por ninguna otra disciplina 
jurídica y que a los hechos constitutivos de delito no puedan aplicarse 
otras sanciones que las que se pronuncian en la sentencia penal, ya de 
por sí sufi cientes para restablecer el orden jurídico violado (para más 
detalles, véase infra capítulo V).

Fuera del ámbito disciplinario, la cuestión se ha solucionado en favor 
de la vigencia del ne bis in idem, hasta el punto de existir disposiciones 
expresas, como los arts. 32 y 33 de la Ley General para la Defensa de 
los Consumidores de 1984, el art. 74 de la Ley de Seguridad Vial, o el 
art. 32 de la Ley de Seguridad Ciudadana, en las que expresamente se 
consagra la vigencia del ne bis in idem y la supremacía de la Jurisdic-
ción penal para juzgar y sancionar los hechos constitutivos de delitos.

La distinción entre el poder sancionador administrativo y el pro-
piamente penal es puramente coyuntural y, desde luego, no se basa en 
criterios cualitativos o de diferencias esenciales entre los ilícitos admi-
nistrativos y penales que están en su origen. La distinción es fundamen-
talmente cuantitativa. Una vez más, conforme al carácter de «última 
ratio» del Derecho penal, es obvio que éste se ocupa de las infracciones 
más graves. Así, por ejemplo, en materia de tráfi co, conducir bajo el 
efecto de bebidas alcohólicas es constitutivo de delito a partir de una 
determinada cantidad de alcohol en sangre. La LO 15/2007, de 30 de 
noviembre, modifi có el Código penal ampliando enormemente las posi-
bilidades de intervención del Derecho penal en esta materia, criminali-
zando incluso con penas de prisión infracciones que hasta la fecha eran 
puramente administrativas (rebasar los límites de velocidad sin crear 
peligro concreto). El efecto preventivo general que con ello se pretende 
igualmente puede conseguirse con la sanción administrativa y con el 
empleo de medidas de este orden. Sin embargo, cabe el peligro de que 
rebajando este hecho a la categoría de infracción administrativa, pase a 
manos del poder sancionatorio de la Administración y que ésta proceda 
más expeditivamente que el propio Derecho penal.

Contra este procedimiento poco se puede hacer, dado el relativismo 
de la distinción entre ilícito administrativo e ilícito penal, pero, en todo 
caso, y para evitar los abusos a que dio lugar la Ley de Orden Público 
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en la dictadura franquista, el art. 25,3 de la Constitución dispone expre-
samente que «la Administración civil no podrá imponer sanciones que, 
directa o subsidiariamente, impliquen privación de libertad».

Es decir, de toda la gama de sanciones, la única específi ca del De-
recho penal es la privación de libertad, bien como sanción directa, bien 
como subsidiaria en caso de impago de multa penal.

En las demás, la Administración puede hacer un uso ilimitado de 
ellas. Lo único que cabe esperar ante este desmesurado poder sancio-
natorio es que también aquí rijan los mismos principios y garantías que 
rigen en la imposición de las sanciones penales. La ausencia de una ley 
general reguladora del poder sancionatorio viene siendo suplida por el 
Tribunal Constitucional, que traspasa a las sanciones administrativas 
los principios y garantías de las penales (para más detalles, véase infra 
capítulo V).

b) La relativa dependencia del Derecho penal en sus 
presupuestos

Pero si el Derecho penal es totalmente independiente en sus efectos, 
no lo es tanto, sin embargo, en sus presupuestos.

No puede desconocerse que hay delitos cuya creación es genuina-
mente penal, en tanto en cuanto no tienen un explícito correlato en las 
leyes no penales o habría que buscarlo a través de cláusulas generales 
como las de los artículos 6 y 1902 del Código civil. Así ocurre, por 
ejemplo, con los delitos contra la vida y la libertad sexual.

Pero tampoco es menos cierto que existen otros grupos de delitos 
cuya relación con otras ramas del Derecho es tan estrecha que mal se 
pueden precisar sus presupuestos sin acudir previamente a ellas. Prin-
cipalmente ocurre esto con los delitos contra el patrimonio, cuyos pre-
supuestos existenciales descansan en relaciones jurídicas privadas. Así, 
por ejemplo, el delito de alzamiento de bienes supone la existencia de 
una relación jurídica obligacional que liga al acreedor con el deudor; la 
apropiación indebida o el hurto suponen la ajenidad de la cosa apropia-
da, la distinción entre estos dos delitos descansa en el discutido concep-
to de la posesión, etc. Lo mismo sucede con algunos delitos contra el 
estado civil, la bigamia, por ejemplo, que supone la constatación de la 
previa existencia de otro matrimonio anterior válidamente constituido.

Una buena prueba de la relativa dependencia del Derecho penal en sus pre-
supuestos es la existencia en la LECrim de las cuestiones prejudiciales —arts. 
3 a 7—, que precisamente han sido creadas para dilucidar los casos en los que 
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la existencia de un delito depende de la constatación de relaciones jurídicas 
pertenecientes a otras ramas del Derecho. Estas cuestiones serán, unas veces, 
resueltas por el juez penal, y otras, se remitirá su conocimiento a otras jurisdic-
ciones cuyas resoluciones vincularán o no al juez penal, etc., pero, en todo caso, 
deben ser resueltas previamente a la cuestión penal propiamente dicha.

La cuestión de si el Derecho penal crea sus prohibiciones o éstas le 
vienen ya dadas es, pues, más adecuada para oscurecer los problemas 
que para solucionarlos y, en todo caso, no se puede resolver de un modo 
general. Sobre todo si se tiene en cuenta que el Ordenamiento jurídico 
no está compuesto de compartimentos cerrados, estancos, sin comuni-
cación entre sí, sino que existe una relación de interdependencia entre 
ellos, sin que esto implique la subsidiariedad de ninguno. Existe, pues, 
una unidad del Ordenamiento jurídico en todas sus ramas y un concep-
to de ilicitud o antijuricidad válido para todas ellas; lo único que varían 
son los efectos que se preven en una o en otra y que cada una confi gura 
autónomamente de acuerdo con sus necesidades.

c) Las consecuencias del principio de intervención mínima en la 
protección de bienes jurídicos: el concepto de bien jurídico 
como límite del poder punitivo del Estado

El concepto de bien jurídico que dimos en el capítulo III ofrece al 
legislador un criterio bastante aceptable como principio inspirador de 
sus decisiones en materia penal: sólo las acciones que pongan en peli-
gro o lesionen un bien jurídico pueden ser objeto del Derecho penal. Sin 
embargo, la vaguedad del concepto mismo y su posible manipulación 
obligan a ulteriores precisiones conceptuales, que ocupan hoy una bue-
na parte de las refl exiones de la Ciencia del Derecho penal.

Naturalmente, esta discusión carecería de interés si el bien jurídico 
existiera antes de que el legislador le otorgase su protección «sacándo-
lo», por así decirlo, de la realidad social en la que vive. Pero el concepto 
de bien jurídico, como todos los conceptos normativos, es una creación 
artifi cial, el producto de un consenso o de un proceso constitutivo, en el 
que necesariamente es reelaborado y, a veces, manipulado y pervertido 
en sus elementos esenciales. De tal modo que poco se gana con decir 
que el Derecho penal protege bienes jurídicos, si antes no nos ponemos 
de acuerdo sobre lo que entendemos por tales.

En el capítulo III se propuso una teoría personalista del bien jurí-
dico, y se dijo que tan importante como el «interés humano necesitado 
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de protección penal» es el proceso mismo —social y político— a través 
del que se constituye, dejando abierto el concepto a otros fenómenos 
relevantes que puedan modifi carlo en el futuro.

Esta estrategia defi nitoria tiene la ventaja de ofrecer más un argu-
mento para elaborar y aplicar el Derecho penal, que un «salvoconduc-
to» de la ratio legis. Más no se puede esperar de este tipo de conceptos 
fundamentales; pero tampoco su vaguedad e insufi ciencia deben llevar 
a su abandono o, como algunos pretenden, a su sustitución por concep-
tos aún más vagos e imprecisos como el de «funcionalidad del sistema 
social» o el de «restablecimiento de la vigencia normativa», perdiéndo-
se así un importante punto de apoyo para la crítica del Derecho penal 
positivo.

La absoluta autonomía del Derecho penal en la confi guración de sus 
efectos no quiere decir que éstos puedan ser empleados de cualquier 
modo, en su calidad y cantidad, para proteger bienes jurídicos. Con el 
principio de intervención mínima se quiere decir que los bienes jurídi-
cos no sólo deben ser protegidos por el Derecho penal, sino también 
ante el Derecho penal. Es decir, si para el restablecimiento del Orden 
jurídico violado es sufi ciente con las medidas civiles o administrativas, 
son éstas las que deben emplearse y no las penales.

Otro límite a la protección de bienes jurídicos a través del Derecho 
penal viene impuesto por la propia gravedad de las acciones que en 
ellos inciden. Si, como ya decíamos en el capítulo II, el fundamento del 
concepto material de delito no es sólo el desvalor de resultado, lesión o 
puesta en peligro del bien jurídico, sino también el desvalor de acción, 
la protección de bienes jurídicos que lleva a cabo el Derecho penal se 
tiene que establecer con la incriminación de las conductas que los ata-
can. Este proceso de incriminación se realiza con la descripción de estas 
conductas en los llamados tipos penales, que cumplen así la misión de 
indicar la materia de prohibición, lo que el legislador considera que 
debe ser prohibido.

Pero no todas las acciones que atacan bienes jurídicos son prohi-
bidas por el Derecho penal, ni tampoco todos los bienes jurídicos son 
protegidos por él. El Derecho penal se limita a castigar únicamente las 
acciones más graves contra los bienes jurídicos más importantes, de 
ahí su carácter «fragmentario», pues de toda la gama de acciones pro-
hibidas y bienes jurídicos protegidos por el Ordenamiento jurídico, el 
Derecho penal sólo se ocupa de una parte o fragmento, si bien la de 
mayor importancia.
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Este carácter fragmentario del Derecho penal aparece en una triple 
forma en las actuales legislaciones penales: en primer lugar, defendien-
do al bien jurídico sólo contra ataques de especial gravedad, exigiendo 
determinadas intenciones y tendencias, excluyendo la punibilidad de 
la comisión imprudente en algunos casos, etc.; en segundo lugar, tipi-
fi cando sólo una parte de lo que en las demás ramas del Ordenamiento 
jurídico se estima como antijurídico; y, por último, dejando sin castigo, 
en principio, las acciones meramente inmorales.

De todo lo dicho se deduce que el bien jurídico es un fundamento 
necesario de la intervención del Derecho penal en la regulación de la 
convivencia humana, pero no es por sí solo criterio sufi ciente para limi-
tar el poder punitivo del Estado. La intervención del Derecho penal en 
la protección de bienes jurídicos depende además, como dice HASSEMER 
(HASSEMER/ MUÑOZ CONDE, Introducción, 1989, pp. 65 ss.), del criterio 
del merecimiento de pena, es decir, del juicio de si un comportamiento 
concreto que afecta a un determinado bien jurídico debe, por la gravedad 
del ataque, por la propia importancia del bien jurídico, etc., ser sancio-
nado penalmente. En esta decisión el legislador se guía no sólo por cri-
terios de Justicia, sino también de oportunidad y utilidad social. Ambos 
criterios se interfi eren y son igualmente necesarios para establecer el 
concepto de merecimiento de pena. En un Estado de Derecho sería fun-
damentalmente injusto, desde luego, castigar un hurto de escasa cuantía 
con pena de muerte o con veinte años de prisión, por más que ello fuera 
útil desde el punto de vista de la prevención de estos delitos. Pero igual-
mente puede ser desaconsejable castigar, por ejemplo, como hace el art. 
227 del Cp, con pena de prisión un comportamiento ciertamente injus-
to, como el impago de pensiones al cónyuge o a los hijos, cuando ello 
puede producir más daño que benefi cio a las víctimas. En caso de duda 
sobre el merecimiento de pena de una conducta debe elegirse la vía de 
la impunidad o la despenalización (in dubio pro libertate). En defi nitiva, 
la protección de bienes jurídicos a través del Derecho penal es antes que 
una cuestión dogmática, un problema de Política criminal (véase infra 
capítulo X.C). Y en este sentido sólo se pueden dar aquí algunos criterios 
o pautas orientadores que deben ser tenidos en cuenta a la hora de crear 
los correspondientes tipos penales en la Parte Especial.

1º) Una consecuencia inmediata del principio de protección de bie-
nes jurídicos es, por ejemplo, la exclusión del ámbito de protección 
penal de las meras discrepancias ideológicas, políticas o religiosas (cfr., 
sin embargo, arts. 504 y 543) y las meras inmoralidades sin trascen-
dencia en los derechos de terceros. En general se puede decir que las 
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leyes penales que no protegen bienes jurídicos son nulas por arbitrarias 
o por infringir el principio de intervención mínima del Derecho penal, 
aunque en ningún precepto de la Constitución se recoja expresamente 
este principio (cfr. ROXIN, Parte General I, p. 63).

La misión del Estado es, por tanto, garantizar el orden externo y no 
tutelar moralmente a sus ciudadanos.

De acuerdo con este principio, han ido desapareciendo del moderno Dere-
cho penal delitos como la homosexualidad entre adultos, el adulterio, el bes-
tialismo, la blasfemia; comportamientos considerados tradicionalmente como 
inmorales y castigados por el Derecho penal pero que, al no concretarse en la le-
sión de bienes jurídicos particulares determinados, han dejado de ser punibles. 
En relación con el ejercicio de la sexualidad se ha producido, en consecuencia, 
una restricción de la punibilidad y en el Código penal vigente se tipifi can en el 
Título VIII como «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales» sólo los 
ataques violentos o intimidatorios, o en situación de prevalimiento o de engaño, 
a la libertad sexual, la implicación de menores o defi cientes mentales en actos 
sexuales de adultos y la explotación de formas deterioradas del ejercicio de la 
sexualidad como la prostitución (cfr. esta situación con la vigente hasta 1979, 
descrita en MUÑOZ CONDE, Introducción, 1975, pp. 72 y ss.). No obstante, la 
alarma social creada con los abusos sexuales de menores y la pornografía in-
fantil en Internet motivó la introducción en el Código penal de 1995 de tipos 
delictivos cuestionables como algunos de los contenidos en el art. 189,2 y 7. 
Igualmente cuestionable es incriminar el hecho de lucrarse «explotando la pros-
titución de otra persona, aun contando con su consentimiento» (art. 188,1).

2º) De la concepción del Derecho penal como un instrumento de 
protección de bienes jurídicos no se deduce, sin embargo, automática-
mente que el legislador esté obligado a sancionar penalmente todos los 
comportamientos que lesionen bienes jurídicos, cuando la protección a 
los mismos se puede conseguir incluso más efi cazmente con otros ins-
trumentos jurídicos no penales. Sucede esto, por ejemplo, con el abor-
to, donde una política de planifi cación familiar, asesoramiento y ayuda 
social y fi scal a la mujer, sirve más para la protección de la vida del feto 
que todas las prohibiciones penales juntas.

Debe asimismo advertirse contra una tendencia que pretende identifi car bien 
jurídico protegido penalmente con derecho fundamental reconocido en la Cons-
titución aunque, obviamente, detrás de todo bien jurídico haya un derecho fun-
damental reconocido constitucionalmente. En realidad, un derecho fundamental 
puede dar lugar a diversos bienes jurídicos, que merezcan distinta protección pe-
nal. Así, por ej., el derecho reconocido en el art. 15 de la Constitución («Todos 
tienen derecho a la vida y a la integridad física y moral») contiene, a su vez, 
varios bienes jurídicos con distinta problemática que se refl eja en la tipifi cación 
de las conductas que pueden afectarles. Así, en el Título I del Libro II del Código 
penal se tipifi can los delitos contra la vida humana independiente en sus diversas 
modalidades de homicidio, asesinato y cooperación e inducción al suicidio; en el 
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Título II, los delitos contra la vida humana dependiente en las diversas modali-
dades del aborto; en el Título III, los delitos contra la integridad física y la salud 
física o psíquica; en el Título IV se tipifi can las lesiones al feto; y en el Título 
VII, los delitos contra la integridad moral, especialmente la tortura. También res-
pecto a este importantísimo derecho fundamental se ve, pues, hasta qué punto el 
legislador penal está legitimado no sólo para seleccionar las distintas acciones 
merecedoras de pena, sino para marcar los límites de la protección penal y la dife-
rente protección penal que merece cada uno de ellos, utilizando para ello criterios 
político-criminales extraídos de las propias formalidades y límites del Derecho 
penal. (Sobre la distinción entre bien jurídico y derecho fundamental reconocido 
en la Constitución, véase MUÑOZ CONDE, EDJ 1996, y 2001, pp. 561 ss.).

No hay, pues, una obligación de proteger penalmente todo bien jurí-
dico y mucho menos de protegerlo exclusivamente a través del Derecho 
penal, aunque de una Política criminal razonable cabe esperar que los 
bienes jurídicos fundamentales de carácter personalísimo (vida, integri-
dad física, libertad) sean objeto de protección penal a través de la tipifi -
cación como delitos y consecuente amenaza de pena de los ataques más 
graves a los mismos (véanse ÁLVAREZ GARCÍA, 1999, pp. 16 ss.; MUÑOZ 
LLORENTE, 2001; SANTANA VEGA, 2001).

3º) Actualmente se advierte una tendencia a ampliar el ámbito de in-
tervención de Derecho penal a la protección de bienes jurídicos univer-
sales cada vez más inaprensibles y, por eso mismo, difíciles de delimi-
tar. De esta tendencia hay muchas muestras en el actual Código penal, 
en cuyo Título XVI se protegen bienes jurídicos como «la ordenación 
del territorio» (Capítulo I), «el patrimonio histórico» (Capítulo II), «los 
recursos naturales y el medio ambiente» (Capítulo III) y «la fl ora, fauna 
y animales domésticos» (Capítulo IV). Dada la importancia de estos 
sectores en las sociedades modernas, parece inevitable recurrir también 
al Derecho penal para su protección. Pero ello en ningún caso debería 
signifi car la pérdida de identidad del Derecho penal y su conversión en 
una soft law haciéndole cumplir funciones más propias del Derecho ci-
vil o administrativo o utilizándolo simplemente como «tapadera» de los 
défi cit de funcionamiento de otras ramas del Derecho. El concepto de 
bien jurídico concebido originariamente como límite del poder punitivo 
del Estado, se convierte en una legitimación de la ampliación del De-
recho penal a la prevención de riesgos difícilmente identifi cables como 
bienes jurídicos. Esta «funcionalización» del Derecho penal encierra el 
peligro de que se le asignen tareas que luego en la práctica no puede 
cumplir, ofreciendo engañosamente a la opinión pública unas perspecti-
vas de solución a los problemas que luego no se verifi can en la realidad. 
La tendencia a la «expansión del Derecho penal» (en expresión de SILVA 
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SÁNCHEZ) se ha ido incrementando en los últimos años y ha dado lugar a 
una polémica entre los que consideran que infringe el principio de inter-
vención mínima, tal como aquí se ha expuesto, y los que consideran, por 
el contrario, que es inevitable y que el Derecho penal tiene que hacer 
frente los problemas característicos de las sociedades modernas (medio 
ambiente, uso de energía nuclear, salud pública, terrorismo) ampliando 
su ámbito de intervención y adaptando sus instrumentos técnicos a las 
peculiaridades de dichos ámbitos (criminalización anticipada al esta-
dio previo a la lesión o puesta en peligro concreto de bienes jurídicos, 
recurso a delitos de peligro abstracto, empleo con profusión de normas 
penales en blanco, sustitución del concepto de bien jurídico por el de 
equilibrio funcional o su ampliación a los bienes jurídicos colectivos o 
universales, etc.). Frente a ello sólo cabe recordar el carácter de «ultima 
ratio» que tiene el Derecho penal y la insufi ciencia protectora y moti-
vadora de sus instrumentos, cuando no van acompañados por otros de 
carácter preventivo o reparador o éstos no se emplean adecuadamente.

Las críticas a lo que se ha dado en llamar «Derecho penal moderno» pro-
ceden fundamentalmente del grupo de penalistas de la llamada Escuela de 
Frankfurt, y tienen su principal representante en Hassemer (véase, por ejemplo, 
HASSEMER/ MUÑOZ CONDE, 1995, p. 27; también los trabajos de PRITWITZ y otros, 
en VARIOS, 2000; así como las contenidas en VARIOS, 2003; y como crítica al 
Código penal español de 1995, MUÑOZ CONDE, La Ley 1996). La doctrina es-
pañola reciente se ha ocupado con intensidad de estas cuestiones, véanse, por 
ejemplo, además del trabajo de SILVA SÁNCHEZ, 2001, los trabajos de MATA Y 
MARTÍN, 1997, SÁNCHEZ GARCÍA DE PAZ, 2001, MENDOZA BUERGO, 2001. El deba-
te a favor y en contra de esta tendencia sigue abierto y no es previsible que se 
cierre a corto plazo. Más discutible aún es lo que Jakobs llama un «Derecho pe-
nal del enemigo», que prácticamente con el pretexto de acabar con los «enemi-
gos del sistema», hace tabla rasa de los principios limitadores y garantistas del 
Estado de Derecho, convirtiendo el Derecho penal en un instrumento de guerra 
contra un «enemigo» invisible, que ni se defi ne, ni se identifi ca (en este sentido, 
véanse, JAKOBS en VARIOS, La ciencia del Derecho penal, 2004; JAKOBS/ CANCIO, 
2003. Críticamente al respecto, MUÑOZ CONDE en VARIOS, El Derecho ante la 
globalización, 2004; EL MISMO, 2005 y 2006; PÉREZ CEPEDA, 2007; PORTILLA 
CONTRERAS, en Homenaje a Bacigalupo, Madrid 2004; PRITTWITZ, en VARIOS, 
Política criminal, 2004).

d) Las consecuencias del principio de intervención mínima 
respecto a la gravedad de las consecuencias jurídicas del 
delito. El principio de proporcionalidad

Otras consecuencias del principio de intervención mínima se refi e-
ren a la gravedad de las consecuencias jurídicas del delito.
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También aquí la idea rectora es la de que debe ser preferible la san-
ción más leve a la más grave, si con ello se restablece ya el orden jurí-
dico perturbado por el delito. Un ejemplo de este principio es el art. 2,2 
del Código penal que permite, excepcionalmente, el efecto retroactivo 
de las leyes penales «que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor 
hubiera recaído sentencia fi rme y el sujeto estuviese cumpliendo con-
dena».

Las consecuencias de este principio son el principio de humanidad 
y el principio de proporcionalidad.

1º. El principio de humanidad obliga siempre a reconocer que el 
delincuente, cualquiera que sea el delito que haya cometido, es un se-
mejante, una persona humana que tiene derecho a ser tratada como tal y 
a reintegrarse en la comunidad como un miembro de pleno derecho.

Estas ideas se refl ejan en el proceso penal, en la abolición de de-
terminados tipos de pena y en la ejecución de las penas privativas de 
libertad.

– En el proceso penal, el principio de humanidad, que surge con 
la Ilustración, ha llevado a la abolición de la tortura como medio de 
averiguación de la verdad y a la de cualquier otro medio que prive al 
acusado de la libre determinación de su voluntad, como el lavado de 
cerebro, el detector de mentiras, el suero de la verdad, etc. Esto es lo 
que garantiza, en defi nitiva, el derecho a la presunción de inocencia 
que, como principio básico del imputado en el proceso penal, reconoce 
el art. 24 de la CE.

– Con respecto a la pena de muerte, el principio de humanidad im-
pone su abolición en los países donde existe; pues ni sirve más que otras 
penas para proteger a la comunidad, ni permite ningún tipo de acción 
resocializadora sobre el delincuente, ni, desde luego, es necesaria para 
garantizar la paz social.

– Por último, en materia de ejecución penitenciaria, el principio de 
humanidad obliga a tratar con respeto al encarcelado y procurar su rein-
serción en la vida social una vez que haya salido de la cárcel, ahorrán-
dole, en todo caso, todo tipo de vejaciones inútiles y de sufrimientos.

El art. 15 de la Constitución prohíbe expresamente la tortura y las penas o 
tratos inhumanos o degradantes, aboliendo la pena de muerte. Y el art. 25,2 de 
la misma dice que las penas y las medidas privativas de libertad estarán orienta-
das primordialmente a la reinserción social de los condenados.

2º. El principio de proporcionalidad es una idea de Justicia inma-
nente a todo el Derecho. Con él se quiere decir, ni más ni menos, que 



85

a cada uno debe dársele según sus merecimientos y que los desiguales 
deben ser tratados desigualmente.

Trasladado al campo del Derecho penal, este principio quiere decir 
que las penas deben ser proporcionadas a la entidad del delito cometido 
o que éstos no pueden ser reprimidos con penas más graves que la pro-
pia entidad del daño causado por el delito.

El primer criterio que se debe utilizar para determinar la gravedad 
de la pena que se debe imponer a un determinado delito es, desde luego, 
la importancia del bien jurídico afectado, dado que éste es el principal 
fundamento de la intervención del Derecho penal. De ahí, por ejemplo, 
que los delitos contra la vida sean los que se castiguen más severamente 
en los Códigos penales.

La gravedad de la pena depende, además, de la forma de ataque al 
bien jurídico. Así, por ejemplo, un ataque doloso a la vida es mucho 
más severamente castigado (por ej., como asesinato), que uno o varios 
ataques imprudentes al mismo bien jurídico (por ej., diez homicidios 
por imprudencia a consecuencia de un accidente de tráfi co). La dife-
renciación no se hace en estos casos cuantitativa, sino cualitativamente, 
es decir, en función del desvalor ético-social del comportamiento rea-
lizado.

También la imposición de las medidas de seguridad se inspira en el 
principio de proporcionalidad (cfr. art. 6,2).

El Tribunal Constitucional afi rmó el carácter constitucional de este princi-
pio (STC 62/1982, de 15 de octubre) derivándolo de los valores de la justicia, la 
libertad y la dignidad humana (arts. 1 y 10 CE) y, posteriormente, concretó sus 
exigencias para que la restricción de derechos —lo que incluye a la ley penal— 
pueda considerarse proporcionada: a) debe ser idónea para perseguir una fi na-
lidad de relevancia constitucional; b) debe ser necesaria, en el sentido de que 
no sea sufi ciente con otra intervención menos drástica; y c) debe ser ponderada, 
en el sentido de que proporcione más benefi cios para el interés general que 
perjuicios para los derechos que se limitan, lo que se conoce como proporcio-
nalidad en sentido estricto (entre otras, vid. SSTC 136/1996; 161/1997). Sobre 
la desproporción en la pena del delito de colaboración con organización o grupo 
terrorista del art. 576, STC 136/1999, de 20 de julio. Para más detalles sobre 
este principio véanse los trabajos de AGUADO CORREA, 1999, CUERDA ARNAU, 
1997, DE LA MATA BARRANCO, 2007 y PRITTWITZ, 2000).

B) PRINCIPIO DE INTERVENCIÓN LEGALIZADA: 
EVOLUCIÓN Y FUNDAMENTO

La gravedad de los medios que el Estado emplea en la represión del 
delito, la drástica intervención en los derechos más elementales y, por 
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eso mismo, fundamentales de las personas y el carácter de ultima ratio 
que esta intervención tiene imponen necesariamente la búsqueda de un 
principio que controle el poder punitivo estatal y que confi ne su apli-
cación dentro de límites que excluyan toda arbitrariedad y exceso por 
parte de los que ostentan o ejercen ese poder punitivo. Este principio, 
tradicionalmente designado con el nombre de «principio de legalidad», 
establece que la intervención punitiva estatal, tanto al confi gurar el de-
lito como al determinar, aplicar y ejecutar sus consecuencias, debe estar 
regida por el «imperio de la ley», entendida ésta como expresión de la 
«voluntad general».

El principio de intervención legalizada, o de legalidad, sirve, pues, 
para evitar el ejercicio arbitrario e ilimitado del poder punitivo esta-
tal. Aunque hoy se entienda como un principio fundamental del Dere-
cho penal, su reconocimiento ha supuesto un largo proceso, en ningún 
modo continuo, en el que se observan, junto al deseo de los ciudadanos 
por conseguir un mínimo de garantías frente al poder punitivo estatal, 
retrocesos y vueltas a sistemas absolutos y arbitrarios, cuando no a bur-
las descaradas en la práctica penal de algunos Estados que, sin embar-
go, mantienen el principio de legalidad como «fachada formal» de su 
legislación penal positiva.

El principio de intervención legalizada supone, al mismo tiempo, 
un freno para una política penal demasiado pragmática que, decidida 
a acabar a toda costa con la criminalidad y movida por razones defen-
sistas o resocializadoras demasiado radicales, sacrifi que las garantías 
mínimas de los ciudadanos, imponiéndoles sanciones no previstas ni 
reguladas en ley alguna. En este sentido debe decirse, una vez más, que 
«el fi n no justifi ca los medios». Una política penal mala, pero llevada a 
cabo con las garantías jurídicas mínimas, es preferible a una buena polí-
tica penal realizada sin ningún tipo de control. La expresión tan gráfi ca 
de VON LISZT: «el Derecho penal es la Magna Carta del delincuente» 
es precisamente una consecuencia del principio de legalidad, pues, por 
muy grave que sea un hecho, su autor sólo podrá ser castigado si ese 
hecho ha sido considerado previamente como delito por una ley y sólo 
con la pena prevista en esa ley, aplicada y ejecutada también conforme 
a dicha ley.

Debe aceptarse, por consiguiente, el riesgo de que, por una mala ela-
boración de la ley o por la enorme astucia de un delincuente, queden sin 
sanción acciones gravemente perturbadoras de la convivencia humana. 
Pero este riesgo es, por otra parte, bastante pequeño; en todo caso, es el 
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precio que hay que pagar por la seguridad jurídica, requisito indispen-
sable en una comunidad organizada.

De la vigencia del principio de intervención legalizada se derivan 
para el Derecho penal una serie de consecuencias que relativizan todo 
su contenido y que lo distinguen de las demás disciplinas jurídicas tan-
to en orden a las fuentes, como a su interpretación o a su elaboración 
científi ca.

En lo que sigue se tratará de la evolución y fundamento de este prin-
cipio.

El estudio de las consecuencias del mismo y de su vigencia en el 
Derecho penal español se hará en el capítulo siguiente.

1. El principio de intervención legalizada nace con el Estado de De-
recho. Naturalmente, esto no fue obra de un día ni surgió por genera-
ción espontánea, sino fruto de un largo proceso al que se le han querido 
hallar remotos precedentes.

Su origen más reciente se encuentra en aquel momento histórico en 
el que el pueblo pasa de ser instrumento y sujeto pasivo del poder ab-
soluto del Estado o del Monarca que lo encarna, a controlar y participar 
en ese poder, exigiendo unas garantías en su ejercicio. A esta situación 
se llega precisamente con la Revolución Francesa, que no fue más que 
la coronación del pensamiento político y fi losófi co del siglo XVIII, la 
época del Iluminismo y de la Ilustración.

Durante esa época se suceden las Declaraciones de derechos funda-
mentales de las personas y las del principio de legalidad de los delitos 
y las penas, como, por ejemplo, en la Petitions of Rights de los Estados 
americanos de Filadelfi a (1774), Virginia (1776) y Maryland (1776), en 
la Josephina austríaca de 1787 y, sobre todo, en la famosa Declaración 
francesa de los derechos del hombre y del ciudadano de 26 de agosto 
de 1789, en la que se establecía que «nadie podrá ser castigado, sino en 
virtud de una ley establecida y promulgada anteriormente al delito y 
legalmente aplicada» (art. 8).

Desde entonces se viene acogiendo este principio en las Consti-
tuciones y Códigos penales decimonónicos, no siendo una excepción 
la legislación española de la época que lo proclama también en todas 
sus Constituciones y Códigos penales. De esta orientación se aparta 
únicamente el Derecho penal anglosajón, que sustituye el principio de 
legalidad de los delitos y las penas por la vinculación del juez tanto al 
precedente judicial, a la tradición judicial —el common law—, como al 
Derecho legal emanado del Parlamento —statute law—, constituyendo 
así un sistema jurídico-penal con características propias (véanse, por 
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ej., FLETCHER, Conceptos básicos, y el Prólogo a esta obra de MUÑOZ 
CONDE).

Como se deduce de esta rápida visión de la evolución del principio 
de intervención legalizada, éste constituye una conquista de la ideolo-
gía liberal de los siglos XVIII y XIX y es el resultado del paso de una 
concepción absolutista del Estado a una liberal: el Estado liberal de 
Derecho. A los ojos del jurista moderno se presenta como una conquista 
irreversible e irrenunciable, en cuanto ofrece el único medio racional de 
control del poder punitivo estatal. Sus insufi ciencias se deben más a su 
realidad efectiva, que al principio como tal.

El principio de intervención legalizada tiene, por tanto, un claro 
fundamento político, el del Estado liberal de Derecho; pero también 
hay razones puramente jurídicas que lo fundamentan. De este doble 
fundamento, político y jurídico, me voy a ocupar más detenidamente en 
las páginas siguientes, dejando para el capítulo V su plasmación en el 
Derecho penal actualmente vigente en España.

2. Políticamente, ya se ha dicho, el principio de intervención lega-
lizada es producto del espíritu liberal que creó el Estado liberal de De-
recho.

El Estado liberal de Derecho se distingue por cuatro características: 
a) Imperio de la ley; b) División de poderes; c) Legalidad en la actuación 
administrativa; d) Garantía de derechos y libertades fundamentales.

Veamos cómo se refl ejan estas cuatro características en el principio 
de intervención legalizada.

– El «imperio de la ley» supone que quien ejerce el poder estatal ya 
no puede castigar a las personas arbitrariamente y que su poder punitivo 
está vinculado a la ley. Por ley debe entenderse «la formalmente creada 
por el órgano popular representativo (Parlamento o Asamblea Nacio-
nal) como expresión de la voluntad general». En el ámbito del Derecho 
penal esto quiere decir que sólo pueden determinarse los delitos y las 
penas por los órganos populares representativos que refl ejan la voluntad 
popular, es decir, por el Parlamento u organismo similar. Todas las leyes 
penales que no se crean por este procedimiento infringen el espíritu del 
principio de legalidad.

– La segunda de las características del Estado de Derecho: la «di-
visión de poderes», sirve de base técnica al principio de intervención 
legalizada.

La división de poderes, tal como la confi guró MONTESQUIEU en su 
obra «El espíritu de las leyes», signifi ca la distribución del poder es-
tatal en tres funciones atribuidas cada una a un organismo distinto: la 



89

legislativa, al Parlamento; la ejecutiva, al Gobierno o Administración; 
y la judicial, a los Tribunales o Jurisdicción. Esta separación de pode-
res no debe entenderse, de todos modos, en un sentido absoluto, como 
separación e incomunicación total de las funciones respectivas. Antes 
bien debe darse una serie de controles e intervenciones mutuas y recí-
procas.

Esta división de poderes garantiza el principio de legalidad penal, 
repartiendo el poder punitivo estatal entre el legislativo, que se encarga 
de determinar los delitos y las penas a través de un proceso democrático 
en el que participan los representantes del pueblo, y el judicial, que se 
encarga de su aplicación en el caso concreto.

– Conforme al esquema anterior, el poder ejecutivo no tiene, o no 
debe tener, un puesto importante en la elaboración del Derecho penal. 
Por eso no afecta tanto el principio de legalidad administrativa al De-
recho penal.

De todas formas, un cierto grado de relajación del principio clásico 
de separación de poderes y determinadas razones políticas han hecho 
que la Administración tenga hoy, y concretamente en nuestro país, una 
facultad sancionatoria que cuantitativamente es tan importante como la 
de los poderes legislativos y judicial.

Por eso, como ya se ha dicho, conviene trasladar al Derecho ad-
ministrativo sancionatorio todas las garantías y cautelas que rodean la 
sanción penal propiamente dicha, evitando así que la «administrativi-
zación» del poder sancionatorio implique para el ciudadano una merma 
de sus garantías y derechos.

– Finalmente, el objetivo fundamental del principio de intervención 
legalizada es el de garantizar los derechos y libertades fundamentales 
de las personas. La mejor manera de protegerlos es concretizarlos y 
formularlos en leyes y castigar con penas su lesión o violación. Los Có-
digos penales se convierten así en un catálogo de prohibiciones de con-
ductas que pueden lesionar esos derechos y libertades fundamentales. 
De este modo se tipifi can los delitos contra la vida, contra la integridad 
corporal, contra la libertad, contra el honor, etc., cuya esencia consiste 
precisamente en lesionar estos derechos fundamentales.

Pero también las penas y sanciones penales aplicables a los autores 
de un delito afectan a sus derechos y libertades fundamentales (por ej., 
su libertad en la pena de prisión), por lo que es necesario revestirlas de 
todas las garantías que entraña el principio de legalidad (véase infra 
capítulo siguiente).
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Este cuadro que, con todas sus insufi ciencias prácticas, se presenta hoy 
como punto de partida válido de toda política penal, fue, como es lógico, ata-
cado fuertemente por los Estados totalitarios, que, por lo pronto, hicieron tabla 
rasa del principio de intervención legalizada del poder punitivo estatal. Fue el 
Código penal ruso de 1926 uno de los primeros en establecer que el juez no 
estaba vinculado a la ley. E igualmente se plasmó esta idea en plena época hit-
leriana en el Código penal alemán, en cuyo parágrafo 2 se decía expresamente, 
tras la reforma de que fue objeto en 1935, «será castigado el que cometa un acto 
que la ley declare punible o que merezca serlo según la idea fundamental de una 
ley penal y el sano sentimiento popular». Quienes determinaban, naturalmente, 
lo que era «el sano sentimiento popular» eran los detentadores del poder ejecu-
tivo que, por supuesto, se habían ocupado previamente de apoderarse del poder 
legislativo y de dominar por completo al judicial.

La experiencia supuso un retroceso a esa época de terror y arbitrariedad 
de la que el Derecho penal, con el liberalismo, parecía haberse librado defi -
nitivamente. La derrota de Alemania y las amargas experiencias sufridas con 
la derogación del principio de intervención legalizada han impuesto la vuel-
ta al sistema clásico. Y parece conveniente seguir conservándolo en tanto los 
hombres tengan que imponer limitaciones en los derechos y libertades de otros 
hombres.

El principio de intervención legalizada se ha convertido en un principio de 
validez universal a través de la Declaración Universal de los Derechos Huma-
nos en las Naciones Unidas, en cuyo artículo 11 se dice: «Nadie será condenado 
por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueren delictivos 
según el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrá pena más 
grave que la aplicable en el momento de la comisión del delito».

3. El principio de intervención legalizada no sólo tiene un funda-
mento político, sino también jurídico.

La base jurídica se la dio el penalista alemán P.A. FEUERBACH (1775-
1833). También fue FEUERBACH quien le dio su formulación latina: «nu-
llum crimen, nulla poena sine lege».

Para FEUERBACH, este principio es una consecuencia inmediata de su 
teoría de la pena, entendida como «coacción psicológica» (véase supra 
capítulo II). La pena, según este autor, ejerce una coacción psicológica 
en los ciudadanos que les hace abstenerse de la comisión de delitos. 
Pero, para que pueda desempeñar esta función, es necesario que se des-
criban previamente en la ley las conductas prohibidas y las penas con 
que se conminan esas conductas. Sin esa previa descripción legislativa, 
el potencial delincuente no podría saber si su conducta estaba previa-
mente prohibida y castigada y, por consiguiente, no signifi caría la pena 
una coacción psicológica para nadie.

Por muy elemental que pueda parecer actualmente esta teoría, tiene, 
sin embargo, el mérito de haber destacado la función de motivación 
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de la norma penal. Esta función de motivación tiene su origen en la 
teoría de la coacción psicológica, y también para ella tiene una gran 
importancia el principio de legalidad. A través de la tipifi cación de las 
conductas prohibidas en las leyes penales y de la consiguiente amenaza 
de imponer una pena si se realizan, se motiva a los ciudadanos para que 
se abstengan de cometerlas.

El principio de legalidad sirve también para determinar la culpabi-
lidad del delincuente. Pues sólo quien conoce la prohibición contenida 
en la ley penal o, por lo menos, ha podido conocerla, puede motivarse 
por ella y puede ser castigado como culpable de un hecho punible.

El principio de legalidad es, por otra parte, la garantía jurídica de los 
ciudadanos frente al poder punitivo estatal. A través de esta función de 
garantía se controla el poder punitivo estatal en todos los estadios en 
que éste se ejerce. Justamente por eso, el Título Preliminar del Código 
penal recoge las garantías criminal, penal, jurisdiccional y de ejecución 
que se estudiarán en el capítulo siguiente (véase infra capítulo V.2, 3 y 
4).

Todo ello constituye, al mismo tiempo, un programa para la realiza-
ción del Derecho penal en cada una de sus fases, estableciendo el marco 
dentro del cual tienen que moverse los tribunales a la hora de aplicarlo 
y los intérpretes y demás elaboradores técnicos a la hora de interpre-
tarlo. Por eso, para evitar cualquier desviación del programa, el art. 4, 
después de advertir que las leyes penales no se aplicarán a casos distin-
tos de los comprendidos expresamente en ellas (art. 4,1), establece una 
serie de instrucciones sobre lo que deben hacer los tribunales cuando 
les parezca que la ley penal no castiga hechos que, a su juicio, deberían 
ser castigados penalmente (art. 4,2), o cuando, por el contrario, castigue 
en general o castigue demasiado severamente hechos que, a su juicio, 
no deberían estarlo (art. 4,3). Tanto en un caso, como en otro, el art. 4 
prescribe que el juez o tribunal se atenga estrictamente a la ley, bien 
prescindiendo de castigar lo que ésta no castiga, bien castigando lo que 
ésta castiga, sin perjuicio de dirigirse al Gobierno exponiendo su crite-
rio, para que éste proponga la reforma legal correspondiente o conceda 
el indulto (art. 4,4).

La importancia del principio de legalidad o de intervención legali-
zada se refl eja en que éste es prácticamente el único principio penal que 
se recoge directamente en la Constitución (art. 25,1): «Nadie puede ser 
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento 
de producirse no constituyan delito, falta o infracción administrativa, 
según la legislación vigente en aquel momento».
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Con la formalización del control social jurídico-penal al máximo 
nivel, la protección de bienes jurídicos queda enmarcada, con todas sus 
ventajas e inconvenientes, por el «imperio de la ley». De ello se dedu-
cen una serie de consecuencias que relativizan de golpe el contenido del 
Derecho penal, lo vinculan a la legislación vigente en cada país en cada 
momento histórico y lo hacen depender de los avatares que, a través de 
la historia, se van sucediendo. Ésta es su gran tragedia, pero también 
su principal mérito, pues nadie que esté en su sano juicio puede ya atri-
buirle una misión trascendente, casi divina, más allá de la legislación y 
del Estado que le dan origen.

C) PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

En Derecho penal se asigna al concepto de culpabilidad una triple 
signifi cación que conviene distinguir desde el primer momento para 
evitar confusionismo y polémicas inútiles en relación con el contenido 
que hay que darle a este principio.

– Por un lado, la culpabilidad como fundamento de la pena se re-
fi ere a la cuestión de si procede imponer una pena al autor de un hecho 
típico y antijurídico, es decir, prohibido por la ley penal con la amenaza 
de una pena. Para ello se exige la presencia de una serie de elementos 
(capacidad de culpabilidad, conocimiento de la antijuricidad, exigibili-
dad de otra conducta distinta) que constituyen los elementos positivos 
específi cos del concepto dogmático de culpabilidad. Basta la falta de 
cualquiera de estos elementos específi cos de la culpabilidad para que no 
pueda imponerse una pena. El fundamento material común a estos ele-
mentos es bastante discutido e incluso es preferible hablar de «respon-
sabilidad» en lugar de «culpabilidad» para denominar la categoría en la 
que ubicar sistemáticamente estos elementos, pero, en todo caso, es hoy 
doctrina dominante la necesidad de la presencia de estos elementos para 
poder imponer una pena (cfr. infra capítulos XXII, XXIII y XXIV).

– Por otro lado está la culpabilidad como elemento de la determi-
nación o medición de la pena. Aquí ya no se trata de fundamentar el sí, 
sino de determinar el cómo de la pena, su gravedad, su duración; en una 
palabra, la magnitud exacta que, en el caso concreto, debe tener una 
pena cuya imposición ha sido ya fundamentada. En este caso se asigna 
a la culpabilidad una función sobre todo limitadora, que impida que la 
pena pueda ser impuesta por debajo o por encima de unos límites que 
vienen impuestos por la idea misma de la culpabilidad, además de por 
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otros criterios como la importancia del bien jurídico protegido, los fi nes 
preventivos, etc.

– Finalmente, el concepto de culpabilidad se emplea como pros-
cripción de la responsabilidad por el resultado, o responsabilidad pu-
ramente objetiva. En este sentido, el principio de culpabilidad impide 
la atribución a su autor de un resultado imprevisible, reduciendo las 
formas de imputación de un resultado al dolo y a la imprudencia.

Sólo en este último sentido es unánimemente aceptado el principio 
de culpabilidad, mientras que en los otros dos signifi cados anteriormen-
te señalados, tanto el concepto como la función del principio de culpa-
bilidad son objeto de viva discusión.

En todo caso parece hoy fuera de discusión en el moderno Derecho 
penal que la pena tanto en su fundamento, como en sus límites, depende 
del grado de participación o responsabilidad subjetiva del sujeto en la 
realización del delito y que si ésta falta, no sólo cuando no hay dolo 
o imprudencia respecto al resultado delictivo, sino también cuando el 
sujeto carece del grado de desarrollo mental necesario, desconoce que 
el hecho estaba prohibido o no le era exigible otro comportamiento, 
carece de sentido imponer una pena ya que la norma penal no puede 
desarrollar la función motivadora que la caracteriza. En defi nitiva, el 
principio de culpabilidad exige una concepción del sujeto del delito 
como un sujeto responsable, que sólo en la medida en que lo sea puede 
ser sancionado con una pena (cfr. infra capítulo XXII).

Este principio en su versión de que sólo el sujeto responsable que comete 
un delito puede ser sancionado con una pena, no es obviamente aplicable cuan-
do se trata de imponer medidas de seguridad a inimputables, aunque también 
para éstos rige el principio de culpabilidad en su vertiente de proscripción de la 
responsabilidad por el resultado, y también para ellos rigen principios tan ele-
mentales como el proporcionalidad y legalidad en la aplicación de las medidas 
de seguridad (cfr. supra capítulo II.B.c, e infra capítulos XXIII.5.C y XXXIV; 
en los que se trata también de la problemática de la responsabilidad penal de 
los menores).

En el Título Preliminar del Código penal se acoge, entre las garan-
tías penales, el principio de culpabilidad, si bien sin mencionar este 
nombre, en su vertiente de que «No hay pena sin dolo o impruden-
cia» (art. 5), es decir, como proscripción de la responsabilidad objetiva, 
pero no otras consecuencias que se deducen también del mismo, como 
la capacidad de culpabilidad, el conocimiento de la antijuricidad o la 
exigibilidad de un comportamiento distinto, que sí encuentran acogida 
en otras partes del articulado del Código (cfr., por ej., arts. 10, 12, 14, 
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19, 20, etc.). De ahí que en la tramitación parlamentaria del Código 
penal de 1995 estimara algún Grupo Parlamentario que la declaración 
contenida en el art. 5 era incompleta (véase GARCÍA ARÁN, 2001). Sin 
embargo, como ya se ha dicho, tanto el concepto de culpabilidad como 
su contenido distan mucho de ser pacífi cos en la doctrina, de ahí que 
se rehuyera utilizarlo en la redacción legal, y ésta se refi era sólo a lo 
que hoy es absolutamente indiscutible, es decir, que tanto se le consi-
dere como una consecuencia del principio de culpabilidad, como si se 
lo considera una consecuencia de otros elementos del delito, una pena 
sólo puede imponerse cuando existe dolo o imprudencia. El estudio y el 
desarrollo de estos conceptos, así como del concepto y contenido de la 
culpabilidad corresponden a otro lugar (véase infra Segunda Parte).

Como resumen y conclusión de todo este capítulo se puede decir lo 
siguiente:

El Derecho penal cumple las funciones genéricas asignadas a las 
normas penales, protección y motivación, o mejor, protección a tra-
vés de la motivación, protegiendo los bienes jurídicos más importantes 
frente a los ataques más graves (principio de intervención mínima), res-
petando las garantías de legalidad, certeza y seguridad jurídicas pro-
pias del Estado de Derecho (principio de legalidad al que se añaden 
las garantías del proceso penal), y aplicando su principal consecuencia 
jurídica, la pena, a los sujetos responsables del delito cometido, es de-
cir, con capacidad para ser motivados por la norma penal (principio de 
culpabilidad).

Sobre estas bases, que se encuentran más o menos explícitamente 
recogidas en las Constituciones y textos fundamentales de las socie-
dades civilizadas democráticas modernas, se debe elaborar el sistema 
del Derecho penal del Estado de Derecho, tanto en su Parte General 
(Fundamentos, Teoría del Delito, Consecuencias jurídicas), como en 
los distintos sectores que integran la Parte Especial (es decir, el estudio 
de las concretas fi guras delictivas y sus correspondientes consecuencias 
jurídicas).

Bibliografía: Sobre el principio de intervención mínima y sus consecuencias: AGUADO 
CORREA, El principio de proporcionalidad en Derecho penal, Madrid 1999; ÁL-
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tendencias legislativas, EDJ 2008; VIDAURRI, Notas básicas en torno a la potes-
tad tipifi cadora del legislador penal, en Homenaje a Díaz Pita, Valencia 2008; 
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CAPÍTULO V

El principio de legalidad en el Derecho español

1. El carácter constitucional de las garantías contenidas en el principio de legalidad
2. Principio de legalidad de los delitos y las penas

A) La reserva de ley. (La exigencia de ley orgánica)
B) El principio de taxatividad y la seguridad jurídica (ley estricta)
C) La prohibición de retroactividad (la exigencia de ley «previa»)
D) La prohibición de analogía. La analogía «in bonam partem»
E) El principio «non bis in idem»

3. Garantía jurisdiccional
4. Principio de legalidad de la ejecución
5. Técnicas legislativas y principio de legalidad: las leyes penales en blanco
6. Fuentes indirectas del Derecho penal: la costumbre, los principios generales del 

Derecho. El papel de la jurisprudencia

1. EL CARÁCTER CONSTITUCIONAL DE LAS 
GARANTÍAS CONTENIDAS EN EL PRINCIPIO DE 
LEGALIDAD

El principio de legalidad es el principal límite impuesto por las exi-
gencias del Estado de Derecho al ejercicio de la potestad punitiva e 
incluye una serie de garantías para los ciudadanos que genéricamente 
pueden reconducirse a la imposibilidad de que el Estado intervenga pe-
nalmente más allá de lo que le permite la ley.

Esta formulación tan amplia se concreta en el contenido esencial 
del principio y en diferentes derivaciones del mismo que conforman las 
distintas garantías individuales. De esta forma, el contenido esencial del 
principio de legalidad en materia penal radica en que no puede sancio-
narse ninguna conducta ni imponerse pena alguna que no se encuentre 
establecida en la ley, lo que coincide propiamente con el denominado 
principio de legalidad de los delitos y las penas, frecuentemente expre-
sado mediante el aforismo «nullum crimen, nulla poena, sine lege».

Se trata de un principio cuya plena consolidación pertenece al na-
cimiento del Derecho penal moderno, si por tal entendemos el propio 
del Estado liberal. Y asimismo, nos encontramos ante un principio 
plenamente asumido por la comunidad internacional, como demuestra 
su acogimiento en los acuerdos supranacionales más importantes de 
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nuestro tiempo; así, el principio de legalidad y sometimiento al impe-
rio de la ley se encuentra proclamado en la Declaración Universal de 
los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, en el Convenio 
Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y las Libertades 
Fundamentales de 4 de noviembre de 1950 y en el Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos de Nueva York de 19 de diciembre de 
1966.

Sin embargo, la mera existencia de una ley no garantiza el cumpli-
miento del principio de legalidad en la aplicación de una pena, como 
demuestra el hecho de que la existencia de leyes e incluso, la proclama-
ción formal del principio de legalidad hayan convivido en regímenes 
autoritarios junto a la constante violación de los derechos individuales.

Precisamente para evitar que el principio de legalidad sea una pro-
clamación vacía de contenido, la ley debe reunir una serie de requisitos 
que generalmente se resumen en la necesidad de que sea escrita, pre-
via a la realización de los hechos que se pretende sancionar y estricta, 
esto es, que establezca claramente las características del hecho punible 
(véase infra 2).

Según los distintos momentos sobre los que opera, el principio de 
legalidad de los delitos y las penas contiene, en primer lugar, las de-
nominadas garantía criminal y garantía penal, lo que se corresponde 
con la originaria formulación de dicho principio. Estas garantías actúan 
en el momento de la defi nición legal de los delitos y las penas y en 
el de la decisión sobre la responsabilidad penal y la pena aplicable, 
pero a ellas se han añadido otras que operan en momentos distintos; 
concretamente, el principio de legalidad exige también que la decisión 
sobre la responsabilidad penal y sobre la pena aplicable se lleve a cabo 
mediante el proceso establecido legalmente y por los órganos judiciales 
competentes, en cumplimiento de lo que se conoce como garantía pro-
cesal y jurisdiccional (véase infra 3). Por último, se exige también que 
la pena impuesta se ejecute con arreglo a las disposiciones vigentes en 
cumplimiento de la garantía de ejecución o principio de legalidad de la 
ejecución (véase infra 4).

Se trata, por tanto, de que el Estado actúe con total sometimiento al 
imperio de la ley y dentro de sus límites, pero también de que los ciuda-
danos conozcan en todo momento cuáles serán las consecuencias de su 
conducta y el modo en que dichas consecuencias les van a ser aplicadas, 
con la absoluta seguridad de que si la ley no las establece, nunca podrán 
afectarles.
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En nuestro Ordenamiento, el sometimiento a la ley se encuentra pro-
clamado con carácter general en el art. 9 CE (9,1: «Los ciudadanos 
y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del 
Ordenamiento jurídico»; 9,3: «La Constitución garantiza el principio 
de legalidad…»). Asimismo, el art. 117,1 CE establece que la Justicia 
se administra por Jueces y Magistrados «…sometidos únicamente al 
imperio de la ley».

Ahora bien, el principio de legalidad es especialmente estricto y exi-
gible cuando opera en materia penal por lo que el artículo 25,1 CE lo 
concreta en este ámbito estableciendo que «nadie puede ser condenado 
o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de produ-
cirse no constituyan delito, falta o infracción administrativa, según la 
legislación vigente en aquel momento».

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha sistematizado el contenido del 
principio de legalidad penal distinguiendo entre sus aspectos materiales y for-
males. Así, en terminología del Tribunal Constitucional el principio de legali-
dad contiene en primer lugar una garantía material que se corresponde con la 
«predeterminación normativa de las conductas ilícitas y las sanciones corres-
pondientes», es decir, proporciona la necesaria seguridad jurídica sobre cuáles 
son las conductas incriminadas y las penas que se les asignan. Pero además, el 
principio de legalidad penal conlleva una garantía formal que hace exigible 
que las leyes penales sean promulgadas con determinado rango (SSTC 21.1.88 
y 19.7.89, entre otras), lo que equivale a la reserva de ley que estudiaremos más 
adelante.

Sin embargo, las formulaciones de los arts. 9,3 y 25,1 CE no agotan 
todo el contenido del principio de legalidad penal, pues en realidad re-
cogen sólo la exigencia de que exista una ley que permita la condena o 
la sanción y la de que dicha ley sea previa a la comisión de los hechos 
(garantía criminal). Por tanto, las restantes garantías propias del prin-
cipio de legalidad se asientan en otros preceptos constitucionales o de 
rango inferior.

Ello ha provocado críticas al texto constitucional en esta materia, 
dirigidas a la ausencia de una formulación completa y acabada del prin-
cipio de legalidad penal. Entre otras cuestiones, cabe destacar que el 
artículo 25,1 CE recoge el principio de legalidad en lo que afecta a la 
defi nición de los delitos, pero omite la referencia al establecimiento de 
las penas, cuya sumisión al principio de legalidad, además de encon-
trarse recogida en el artículo 2 Cp, deberá deducirse de las menciones 
genéricas al sometimiento a la ley (arts. 9 y 117,1 CE).

E incluso podría decirse que, proclamado con carácter general el 
principio de legalidad en el art. 9,3 CE y concretada su dimensión penal 
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en el art. 2 Cp, resulta redundante e innecesaria la formulación del art. 
25,1. Sin embargo, la previsión de este precepto posee una considera-
ble relevancia por el hecho de encontrarse recogido entre los derechos 
fundamentales y las libertades públicas (Sección 1ª del Capítulo II del 
Título I de la CE), que en virtud del art. 53,2 CE son susceptibles de 
protección extraordinaria y de recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional por su violación. Por tanto, la infracción de cualquier aspecto 
de los contenidos en el art. 25,1 CE y entre ellos, la infracción de la 
reserva de ley a la que enseguida haremos referencia, puede ser recu-
rrida individualmente por los ciudadanos en vía de amparo. El Tribunal 
Constitucional ha ampliado las garantías contenidas en el principio de 
legalidad a las medidas de seguridad pese a que no vienen expresamen-
te mencionadas en el art. 25,1 CE (véase infra capítulo XXXIV)

A continuación veremos con mayor detalle el contenido y alcance de 
las distintas garantías y los preceptos en los que se recogen.

2. PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LOS DELITOS Y 
LAS PENAS

Como se desprende de lo anterior, no cabe califi car de delito a las 
conductas que no se encuentran defi nidas como tales por la ley, inclu-
so aunque sean desvaloradas socialmente o consideradas deshonestas o 
inmorales (garantía criminal); del mismo modo, a las conductas delic-
tivas no pueden aplicárseles penas distintas de las que están previstas 
en la ley (garantía penal).

Además de lo establecido por el ya citado art. 25 CE, este contenido 
esencial del principio de legalidad penal se encuentra recogido en el 
artículo 1,1 Cp («No será castigada ninguna acción ni omisión que no 
esté prevista como delito o falta por Ley anterior a su perpetración»), el 
artículo 10 Cp («Son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o 
imprudentes penadas por la Ley») y en el art. 2 del mismo Código («No 
será castigado ningún delito ni falta con pena que no se halle prevista 
por Ley anterior a su perpetración»). Todo ello implica una serie de 
limitaciones para el Derecho penal cuyo incumplimiento supondría la 
lesión del principio de legalidad y con ello, la inconstitucionalidad del 
precepto o de la decisión punitiva en cuestión.
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A) LA RESERVA DE LEY. (LA EXIGENCIA DE LEY 
ORGÁNICA)

Cuando se dice que la ley penal debe ser «escrita», se está expresan-
do, en primer lugar, que el Derecho penal es exclusivamente Derecho 
positivo, lo que excluye la posibilidad de que mediante la costumbre o 
los principios generales no escritos se establezcan delitos y penas. Lo 
que se pretende con ello es reservar al poder legislativo la potestad para 
defi nir los delitos y las penas: en el esquema propio de la división de 
poderes, sólo el legislativo como representante de la voluntad popular 
se encuentra legitimado para decidir qué conductas debe perseguir el 
Estado mediante el instrumento más grave de que dispone, esto es, la 
sanción penal.

En el Ordenamiento constitucional español no existen dudas acerca 
de que la defi nición de los delitos y las penas está monopolizada por 
el poder legislativo, entendiéndose por tal las Cortes Generales, y ex-
cluyendo a estos efectos a los cuerpos legislativos de las Comunidades 
Autónomas puesto que la legislación penal es competencia exclusiva 
del Estado (art. 149,1,6ª CE).

Sin embargo, esta reserva de ley en materia penal no se deduce di-
rectamente del art. 25,1 CE, puesto que éste se refi ere genéricamente 
a la «legislación» exigible tanto para defi nir delitos como para defi -
nir infracciones administrativas, sin especifi car el rango concreto que 
se requiere en cada caso. Por ello, desde las primeras interpretaciones 
constitucionales se puso de manifi esto la necesidad de completar esta 
formulación con otros preceptos de la Constitución (ARROYO ZAPATERO, 
1983); así, el art. 53,1 establece que «sólo por ley» (que debe enten-
derse como la emanada del Parlamento), podrá regularse el ejercicio 
de los derechos y libertades contenidos en el Capítulo II del Título I de 
la Constitución, precepto frecuentemente utilizado para establecer la 
reserva de ley en materia penal. Pero además, la Constitución impone 
que las leyes que desarrollan derechos fundamentales revistan la forma 
de ley orgánica (art. 81,1 CE), de modo que los derechos fundamen-
tales (Sección 1ª, Capítulo II, Título I CE), entre los que se encuentra 
la libertad, el honor, etc., gozan de mayor protección que el resto de 
derechos y libertades.

Tal cuestión ha planteado si todas las leyes penales, por afectar a 
derechos fundamentales, deben ser aprobadas como leyes orgánicas.

Al respecto, la doctrina mayoritaria ha mantenido que todas las nor-
mas penales, por el hecho de serlo, afectan a algún derecho fundamen-
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tal: así, se ha dicho que en la medida en que prohíben conductas limitan 
la libertad individual, e igualmente afectan al honor dada la repercusión 
que en el mismo tiene la posibilidad de ser sometido a un proceso penal 
(CARBONELL MATEU, Derecho penal).

La discusión producida en torno a este tema ha puesto de mani-
fi esto que la cuestión a la que hay que atender para decidir si una ley 
penal «desarrolla» o no un derecho fundamental —puesto que ésta es 
la expresión utilizada por el art. 81 CE— es la pena que impone. Dicho 
en otros términos, una ley penal no desarrolla un derecho fundamental 
porque lo proteja como bien jurídico (por ejemplo, la norma penal que 
castiga el homicidio al proteger la vida), sino porque imponga una pena 
cuya aplicación suponga la restricción de un derecho fundamental y por 
tanto, afecte a su ejercicio. Si se entendiera que el derecho fundamental 
desarrollado es el bien jurídico protegido por la ley, habría que concluir, 
por ejemplo, que la Administración de Correos no puede dictar una cir-
cular interna organizando determinada actividad para asegurar el secre-
to de la correspondencia, porque, al tratarse de un derecho fundamental, 
su protección requeriría una ley orgánica.

Véase, sin embargo, la STC 116/1999, de 17 de junio, en la que se considera 
innecesaria la ley orgánica para regular las técnicas reproductoras porque no 
afectan a la vida.

Situados, pues, en la pena señalada, lo que resulta absolutamente 
claro es que todas las normas penales que impongan penas de prisión 
«desarrollan» el derecho fundamental a la libertad en la medida en que 
establecen las condiciones en que los ciudadanos pueden ser privados 
del mismo. Por tanto, todas las leyes que prevean penas de tal naturale-
za deben poseer el rango de orgánicas.

Esta conclusión ha sido establecida también por el Tribunal Cons-
titucional (SSTC 140/1986, de 11 de noviembre, y 160/1986, de 10 de 
diciembre), quien, sin embargo, no se ha pronunciado sobre la necesi-
dad de que las normas penales que señalan penas de multa deban ser 
también leyes orgánicas.

La cuestión puede parecer dudosa —si no se aceptan los argumentos 
recogidos sobre la limitación de la libertad de actuación y la afectación 
al honor— dado que la propiedad que resulta limitada al exigirse el 
pago de una multa, no es un derecho fundamental. Sin embargo, en apli-
cación del art. 53,1 Cp, el impago de una multa penal puede conllevar el 
arresto sustitutorio del condenado, por lo que, de manera indirecta, tam-
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bién las normas penales que imponen multas limitan la libertad de los 
individuos y en tal medida, deben ser aprobadas como leyes orgánicas.

Con independencia de los argumentos expuestos, cuando se recla-
ma que todas las leyes penales, por el hecho de serlo, sean aprobadas 
como leyes orgánicas, no se están utilizando exclusivamente razones 
formales. La ley penal expresa los intereses que la sociedad considera 
más importantes para la convivencia, destinando a su protección el ins-
trumento más grave de que dispone. La legitimación exclusivamente 
atribuida al legislador para elaborar la ley penal debe ejercerse con el 
máximo consenso posible en torno a su elaboración y promulgación, lo 
que resulta favorecido por la exigencia de la mayoría cualifi cada propia 
de las leyes orgánicas.

B) EL PRINCIPIO DE TAXATIVIDAD Y LA SEGURIDAD 
JURÍDICA (LEY ESTRICTA)

La garantía por la que la defi nición de delitos y penas se reserva 
al legislador no es una exigencia meramente formalista —aunque el 
Tribunal Constitucional la denomine «garantía formal»— sino que se 
relaciona con el contenido material del principio de legalidad: para que 
realmente la ley cumpla con la función de establecer cuáles son las 
conductas punibles debe hacerlo de forma clara y concreta, sin acudir a 
términos excesivamente vagos que dejen de hecho en la indefi nición el 
ámbito de lo punible. La vaguedad de las defi niciones penales, además 
de privar de contenido material al principio de legalidad, disminuye o 
elimina la seguridad jurídica exigida por el art. 9,3 CE.

Este contenido de seguridad jurídica —la garantía material— es el 
que monopoliza el legislador mediante la reserva de ley (GARCÍA RIVAS, 
1992); por mucho que en un reglamento dictado por la Administración 
puedan defi nirse conductas con exquisita precisión, el principio de le-
galidad en nuestro sistema exige que sea precisamente el legislador 
quien se encargue de delimitar claramente lo que se castiga mediante 
la norma penal, sencillamente porque la representación popular sobre 
la que se asienta es la que le legitima para ello. Por tanto, si órganos 
no legislativos defi nieran delitos, no se quebrantaría simplemente una 
exigencia formal, sino también los motivos por los que dicha forma se 
establece.

La exigencia de clara determinación de las conductas punibles se 
expresa en el denominado principio de taxatividad o mandato de cer-
teza, cuyo cumplimiento plantea uno de los problemas más arduos del 
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manejo correcto de la técnica legislativa (véase STC 105/1988, de 8 de 
junio).

Efectivamente, el legislador penal no puede pretender recoger abso-
lutamente todos los matices con que se expresa la realidad y debe acudir 
frecuentemente a términos amplios que deben ser concretados por los 
jueces en su función interpretativa de las normas, porque es imposible 
que la ley enumere todas las posibles formas de aparición de una situa-
ción. Cuando ello se intenta, se cae en la utilización de enumeraciones 
casuísticas que generalmente no agotan todas las posibilidades fácticas y 
obligan a interpretaciones forzadas para evitar lagunas de punibilidad.

Así, en el delito de robo (art. 242 Cp), el legislador se refi ere a la utilización 
de «violencia o intimidación en las personas», porque la ley no puede prever 
todas las múltiples formas violentas posibles. En cambio, para establecer cuán-
do un delito puede cometerse mediante una omisión porque ésta equivalga a la 
causación del resultado, el art. 11 Cp establece tres situaciones de equiparación 
entre acción y omisión (obligación legal o contractual de actuar y actuación 
precedente) que probablemente resulten insufi cientes para incluir otros supues-
tos en los que la omisión «equivalga» a la acción.

Una técnica legislativa correcta debe huir tanto de los conceptos 
excesivamente vagos en los que no es posible establecer una interpre-
tación segura, como de las enumeraciones excesivamente casuísticas 
que no permiten abarcar todos los matices de la realidad. El punto justo 
es, en ocasiones, tan difícil de establecer que quizá por ello la jurispru-
dencia constitucional es especialmente cauta al referirse al principio de 
taxatividad.

Efectivamente, el Tribunal Constitucional ha establecido que la 
necesaria taxatividad de las defi niciones penales es una exigencia de 
los principios de legalidad y seguridad jurídica (art. 9,3 CE). Así lo 
afi rma, por ejemplo, en la sentencia 62/1982, de 15 de octubre, pero 
reconociendo a continuación que los conceptos valorativos utilizados 
en ocasiones por la ley penal no violan necesariamente el principio de 
legalidad si su signifi cado puede ser concretado por la interpretación en 
cada momento histórico.

En esa posibilidad de concreción se encuentra uno de los aspectos 
esenciales de la cuestión y permite establecer diferentes grados de taxa-
tividad; por un lado, el legislador puede acudir en ocasiones a conceptos 
que necesiten de la concreción jurisdiccional pero cuyo signifi cado ge-
nérico se desprende de la propia ley o es deducible de su fi nalidad. Así, 
en ocasiones se acude a conceptos amplios como el de «generalidad de 
personas» (art. 74,2 Cp) para evitar recoger una cuantía concreta o el 
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de lesiones que necesiten «tratamiento médico o quirúrgico» (art. 147 
Cp) para evitar defi nir las lesiones en función de un número fi jo de días 
necesarios para su curación. Tales conceptos jurídicos indeterminados 
tienen un signifi cado atribuible a grupos de casos, que el juez debe con-
cretar, pero que no depende exclusivamente de su personal valoración 
y, pese a ser amplios, tienen límites cognoscibles.

Sin embargo, ello no ocurre cuando el legislador establece lo que 
se denominan tipos abiertos en los que las fronteras de la conducta 
punible son absolutamente difusas, con el consiguiente perjuicio de la 
seguridad jurídica. Éste es un problema que aparece, por ejemplo, en 
los conceptos vagos y defi niciones abiertas en materia de delitos contra 
la Constitución, el orden público o la independencia del Estado; así, los 
«ultrajes» a los símbolos del Estado (art. 543 Cp), «cualquier orden, 
disposición o documento de un Gobierno extranjero que atente contra la 
independencia o seguridad del Estado» (art. 589 Cp) y numerosas cláu-
sulas abiertas utilizadas en materia de persecución del terrorismo que 
suponen la indeterminación de las conductas que se persiguen: «cual-
quier acto de colaboración…» (art. 576).

C) LA PROHIBICIÓN DE RETROACTIVIDAD (LA 
EXIGENCIA DE LEY «PREVIA»)

Como se ha enunciado, la ley debe ser también «previa» a los he-
chos que se pretende sancionar, es decir, debe haber sido promulgada 
con anterioridad a la comisión de tales hechos.

Esta exigencia es inseparable del principio de legalidad penal: si 
debe existir una ley que defi na las conductas como delictivas para po-
der perseguirlas, dicha ley debe estar vigente en el momento en que se 
cometen los hechos. Por ello, la ley penal es irretroactiva y no puede 
aplicarse a hechos anteriores a su entrada en vigor.

La prohibición de retroactividad plantea una serie de cuestiones que 
merecen un tratamiento separado. Para su exposición más detenida nos 
remitimos al Capítulo dedicado al ámbito temporal de la ley penal (véa-
se infra capítulo VII).

D) LA PROHIBICIÓN DE ANALOGÍA. LA ANALOGÍA «IN 
BONAM PARTEM»

Como se ha apuntado, la aplicación de la ley requiere que el intér-
prete establezca el sentido de las normas para determinar qué supuestos 



108

se encuentran recogidos por éstas. Por tanto, el intérprete y en su caso, 
el juez, no puede desbordar los límites de los términos de la ley y apli-
carla a supuestos no previstos en la misma, porque con ello violaría 
claramente el principio de legalidad.

Lo anterior viene expresado por la denominada prohibición de ana-
logía, cuyo tratamiento pormenorizado presenta zonas de confl uencia 
con la problemática de la interpretación. Por ello, el tema se desarrolla-
rá con mayor detalle en el capítulo destinado a esta última, al que nos 
remitimos (véase infra capítulo VI).

E) EL PRINCIPIO «NON BIS IN IDEM»

En términos generales, el principio «non bis in idem» consiste en la 
prohibición de que un mismo hecho resulte sancionado más de una vez. 
Este principio no se encuentra expresamente formulado en la Constitu-
ción, pero existe una amplia jurisprudencia constitucional en la que el 
Tribunal Constitucional mantiene que tal exigencia se deriva del princi-
pio de legalidad consagrado en el art. 25,1 CE.

Así, entre otras muchas, la STC 2/1981, de 30 de enero, establece 
que la razón por la que dicho principio no se incluyó expresamente en 
el redactado de la Constitución es precisamente su íntima vinculación 
«con los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones recogi-
dos principalmente en el artículo 25 de la Constitución».

En el ámbito de las normas penales estrictamente consideradas apa-
recen algunas expresiones del principio a que venimos refi riéndonos. 
Así, el art. 67 Cp establece que no se tomarán en cuenta las circuns-
tancias agravantes «que la Ley haya tenido en cuenta al describir o 
sancionar una infracción, ni las que sean de tal manera inherentes al 
delito que sin la concurrencia de ellas no podría cometerse». En cum-
plimiento de esta regla, por ejemplo, a los delitos de funcionarios en el 
ejercicio de sus cargos no puede aplicárseles la agravante del art. 22,7ª 
consistente en ejecutar el hecho prevaliéndose del carácter público que 
tenga el culpable, porque tal circunstancia ha sido ya tenida en cuenta 
al sancionarlos como delitos cometidos en ejercicio de la función pú-
blica.

Sin embargo, con ello se apunta a uno de los mayores problemas de 
la decisión sobre si se infringe o no el «non bis in idem», puesto que 
no siempre aparece de manera clara cuándo nos encontramos realmente 
ante un solo hecho que pueda considerarse defi nido por dos normas dis-
tintas. Ésta es la problemática del denominado concurso de leyes o de 
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normas, cuyo estudio corresponde a otras lecciones del programa, y que 
se resuelve decidiendo cuál de las normas aparentemente concurrentes 
debe prevalecer sobre la otra; ésta es la razón por la que el principio 
«non bis in idem» se contiene en el principio de legalidad: en defi nitiva, 
se trata de decidir qué norma se ajusta con mayor exactitud al supuesto 
enjuiciado, lo que conduce a excluir la aplicación de otras que recogen 
sólo algunos aspectos del mismo (GARCÍA ALBERO, 1995).

Sin olvidar esta cuestión, los casos más frecuentes y arduos de con-
currencia de sanciones se plantean en la confl uencia del Derecho penal 
y del Derecho administrativo sancionador o disciplinario. Existen situa-
ciones que son constitutivas de delito y que, a la vez, pueden conside-
rarse defi nidas como infracciones administrativas o disciplinarias por 
las que puede imponerse la correspondiente sanción: así, por ejemplo, 
el art. 468 Cp recoge el delito de quebrantamiento de condena que co-
mete (en grado de tentativa) el condenado que intenta evadirse del es-
tablecimiento penitenciario. Y ese mismo intento es constitutivo de una 
falta muy grave con arreglo al Reglamento Penitenciario, por la que el 
interno puede recibir sanciones de aislamiento en celda entre otras.

El Tribunal Constitucional ha establecido una considerable jurispru-
dencia (MORENO BRAVO/ IGLESIAS MACHADO, 2006) en la que se matiza 
la formulación general del principio de «non bis in idem» con el que 
hemos iniciado este apartado y que, como se verá, conduce a admitir 
algunos supuestos de concurrencia entre la sanción penal y la adminis-
trativa.

Los criterios establecidos por el Tribunal Constitucional en esta materia 
pueden resumirse en torno a dos principios generales (a y b) y una excepción 
(c):

a) No cabe duplicidad de sanciones cuando se trate de un mismo sujeto, un 
mismo hecho y las sanciones tengan el mismo fundamento (STC 2/1981). Lue-
go, a sensu contrario, pueden acumularse sanciones de fundamento distinto.

b) Se prohibe que autoridades del mismo orden (sea del orden judicial o 
bien del orden administrativo) sancionen repetidamente el mismo hecho a tra-
vés de procedimientos distintos. La STC 159/1985 denegó la acumulación de 
una pena y una medida de seguridad impuestas ambas por órganos judiciales 
sobre unos mismos hechos.

c) En cambio, puede acumularse una pena y una sanción administrativa por 
un mismo hecho, si el sujeto se encuentra en relación de sujeción especial con 
la Administración.

De darse tal relación (funcionario, concesionario, etc.), afi rma el Tribunal 
Constitucional que el ius puniendi ejercido con la sanción administrativa «no 
es el genérico del Estado» (STC 2/1987), y dicha sanción administrativa puede 
aplicarse junto a la pena en virtud, precisamente, de la relación existente entre 
la Administración y el sancionado. Este argumento ha sido utilizado por el pro-
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pio Tribunal Constitucional para admitir la duplicidad de sanciones (penal y 
disciplinaria) en el caso de los reclusos, a quienes considera afectados por una 
relación de sujeción especial con la Administración Penitenciaria. Las SSTC de 
13 de junio de 1990 y de 10 de diciembre de 1991 han matizado esta doctrina 
añadiendo que no basta con la relación de sujeción especial sino que, además, 
las sanciones deben tener distinto fundamento.

De la jurisprudencia constitucional se desprende que no es posible la 
aplicación conjunta de dos sanciones penales a un mismo hecho, puesto 
que, si ambas son penales, normalmente tendrán el mismo fundamento 
y, con toda seguridad, se impondrán ambas por autoridades del orden 
judicial, con lo que no podrán acumularse.

En cambio, no se cierra defi nitivamente el paso a la acumulación 
de sanción penal y administrativa; es más, los principios que se aca-
ban de resumir parecen establecidos para permitirla en muchos casos: 
así, cuando sobre un mismo hecho concurren una pena y una sanción 
administrativa, con relativa frecuencia estaremos ante una relación de 
sujeción especial entre el sancionado y la Administración, con lo que 
podrá admitirse la acumulación. Piénsese en los delitos de funcionarios 
en el ejercicio de sus cargos que pueden recibir la pena establecida en 
el Código y también la sanción disciplinaria propia de su condición de 
funcionarios que atiende, precisamente, a su vinculación con el Cuerpo 
al que pertenezcan, esto es, a la Administración. Del mismo modo, será 
frecuente que la sanción penal y la administrativa obedezcan a distintos 
fundamentos, supuesto en el que expresamente ha admitido el Tribunal 
Constitucional la acumulación de sanciones.

La STC 94/1986, de 8 de julio, estableció que no infringe el «non bis in 
idem» la aplicación de una pena por quebrantamiento de condena y, al mismo 
tiempo, la privación del benefi cio penitenciario de la redención de penas por el 
trabajo (art. 100,1 Cp anterior), puesto que este segundo supuesto no tiene su 
fundamento en el castigo del delito cometido sino en el incumplimiento de una 
«condición» a la que se encuentra sometida la redención de penas por el trabajo 
(también, STC 35/1996, de 11 de marzo). En cambio, fuera de las relaciones de 
sujeción especial, la STC 177/1999, de 11 de octubre, anuló una condena por 
delito ecológico, porque la Administración ya había sancionado el hecho sin dar 
preferencia a la actuación de los Tribunales (vid. NAVARRO CARDOSO, 2001).

3. GARANTÍA JURISDICCIONAL

Al enunciar las garantías contenidas en el principio de legalidad he-
mos advertido que éste exige, junto a la existencia de la ley, que las pe-
nas se impongan por el órgano competente y tras el proceso legalmente 
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establecido. A tal exigencia se alude cuando se menciona la garantía 
jurisdiccional.

Puede entenderse que el art. 3,1 Cp es el precepto acogedor de tal 
garantía: «No podrá ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en 
virtud de sentencia fi rme dictada por el Juez o Tribunal competente, de 
acuerdo con las leyes procesales», principios que pueden considerarse 
implícitos también en el texto constitucional.

Efectivamente, en el art. 3,1 Cp se contienen, al menos, las siguien-
tes exigencias: a) para ejecutarse una pena debe haberse seguido un 
proceso legal, porque de ningún otro modo puede alcanzarse una sen-
tencia; b) para ejecutarse una pena, debe decidirlo un órgano judicial, 
único legitimado para dictar sentencias; y c) hasta que la sentencia no 
es fi rme, no puede ejecutarse la pena, esto es, la pena no empieza a 
cumplirse.

Tales principios se contienen implícita o explícitamente en el art. 
24,2 CE, con lo que puede considerarse que la llamada «garantía juris-
diccional» tiene rango constitucional.

En primer lugar, el art. 24,2 proclama el derecho a un «proceso pú-
blico», junto a las restantes manifestaciones del derecho a la defensa; 
igualmente, se reconoce que todas las personas tienen derecho al «Juez 
ordinario predeterminado por la ley», lo que supone que nadie puede 
ser juzgado por órgano distinto de los que ejercen la jurisdicción y se 
completa, en materia penal, con lo dispuesto en el art. 1 LECrim: «No 
se impondrá pena alguna… sino de conformidad con las disposiciones 
del presente Código o de Leyes especiales y en virtud de sentencia dic-
tada por Juez competente».

Por último, no se cumplirá la pena mientras la sentencia no sea fi r-
me, lo que signifi ca que hasta ese momento el reo no estará ejecutoria-
mente condenado y se le presumirá inocente; si se encuentra en prisión, 
lo estará en situación de prisión preventiva y todavía sin cumplir la 
pena. Ello signifi ca que la exigencia de sentencia fi rme para el cumpli-
miento de la pena se deriva de la presunción de inocencia, igualmente 
contenida en el art. 24,2 CE.

4. PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LA EJECUCIÓN

Por último, el principio de legalidad impone que la ejecución o el 
cumplimiento de las penas se lleve a cabo con total sumisión a lo esta-
blecido en las leyes.
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Ello tiene igualmente rango constitucional, en la medida en que el 
principio de legalidad, como formulación genérica, vincula al Estado 
en virtud del art. 9,3 CE, pero su formulación concreta se contiene en 
el art. 3,2 Cp, con arreglo al cual las penas deben ejecutarse en la forma 
prescrita por la ley y los reglamentos y sin otras circunstancias o acci-
dentes que los expresados en su texto.

Las normas que rigen para la ejecución de las penas privativas de 
libertad están contenidas en la Ley Orgánica General Penitenciaria (LO 
1/1979, de 26 de diciembre) y su Reglamento (para más detalles, véase 
infra Tercera Parte).

5. TÉCNICAS LEGISLATIVAS Y PRINCIPIO DE 
LEGALIDAD: LAS LEYES PENALES EN BLANCO

La estructura de las normas penales se compone de dos partes: la 
defi nición del supuesto de hecho punible y el establecimiento de la con-
secuencia jurídica o sanción.

Se dice que nos encontramos ante una ley penal en blanco cuando 
parte de esta estructura (generalmente, parte de la defi nición del su-
puesto de hecho) no se contiene en la propia ley penal sino que ésta se 
remite a una norma distinta. Así, el primer apartado del art. 325 Cp, al 
defi nir el delito de atentados genéricos contra el medio ambiente, se 
remite a lo que disponen «las leyes u otras disposiciones de carácter ge-
neral protectoras del medio ambiente», que han de ser infringidas para 
que las conductas en él previstas tengan relevancia penal.

La problemática que plantean las leyes penales en blanco, en rela-
ción al principio de legalidad, aparece cuando la remisión se lleva a 
cabo respecto de una disposición de rango inferior al de la propia ley 
penal, generalmente un reglamento. En tales casos, parte de la defi ni-
ción de la conducta se contiene en una disposición que, complementan-
do la ley penal, no ha sido dictada por el poder legislativo, con lo que 
puede resultar infringida la reserva de ley y, en su caso, la reserva de ley 
orgánica que afecta a las leyes penales.

En el Código penal español se contienen numerosas normas que 
remiten a lo dispuesto en disposiciones administrativas (véanse, entre 
otros, los arts. 316, 333, 360). Generalmente se afi rma la necesidad de 
tales remisiones por lo complejo y cambiante de las materias (sanitaria, 
laboral, medioambiental) que debe regular el Código penal y en las que 
la norma penal no puede recoger los múltiples matices con los que la 
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conducta punible puede producirse, de modo que, se dice, resulta inevi-
table remitirse al reglamento para completar la defi nición. También se 
ha dicho que la ley penal en blanco que se remite a un reglamento puede 
proporcionar mayor seguridad jurídica (al concretarse la conducta en el 
reglamento), que la utilización por el Código penal de conceptos vagos 
e indeterminados, a interpretar por el juez sin una disposición escrita en 
la que fundamentarse. Este último argumento se aparta del mantenido 
en estas páginas acerca de que la reserva de ley no es algo meramente 
formal, sino que se destina a que sea precisamente el legislador quien 
proporcione la seguridad jurídica contenida en la garantía material.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado ya sobre la utilización 
de esta técnica legislativa. Al respecto, la STC 3/1988, de 21 de enero, 
admite, en primer lugar, la «colaboración reglamentaria en la normativa 
sancionadora», es decir, la remisión a los reglamentos. Pero asimismo 
establece límites a la técnica de la remisión prohibiendo determinada 
utilización de la misma. Concretamente, el Tribunal Constitucional 
exige para aceptar la remisión, que en la ley «queden sufi cientemente 
determinados los elementos esenciales de la conducta» de tal manera 
que sólo sean infracciones las acciones y omisiones subsumibles en la 
norma con rango de ley.

Ello signifi ca, según el Tribunal Constitucional, que para respetar la 
reserva de ley en materia penal el núcleo esencial de la conducta puni-
ble, su contenido de desvalor respecto de la lesión o puesta en peligro 
de bienes jurídicos, debe encontrarse descrito por la ley penal. Si la de-
fi nición del núcleo esencial del hecho punible se remite al reglamento, 
la infracción administrativa defi nida en éste se convierte automática-
mente en delito, habilitándose con ello a la Administración para legislar 
en materia penal e infringiéndose la reserva de ley.

En el Código penal pueden encontrarse ejemplos de utilización co-
rrecta e incorrecta de la ley penal en blanco, con arreglo a los criterios 
del Tribunal Constitucional. Así, el propio Tribunal (STC 127/1990, de 
5 de julio), consideró correcta la defi nición del delito ecológico conte-
nida en el art. 347 bis del Código penal anterior en el que se incriminaba 
a quien «contraviniendo las leyes o reglamentos protectores del medio 
ambiente», realice determinadas conductas que creen un peligro gra-
ve para las personas o el medio ambiente. En este caso, no cualquier 
infracción legal o reglamentaria constituye delito sino sólo aquéllas 
que acompañen a determinados hechos y provoquen el peligro, lo que 
equivale, según el Tribunal Constitucional, al núcleo esencial del hecho 
punible (vid. STC 53/1994, de 24 de febrero, declarando inconstitucio-
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nales algunos artículos de la Ley de fomento y conservación de la pesca 
fl uvial).

En cambio, el art. 360 del Código penal sanciona a quien despache 
sustancias nocivas «sin cumplir con las formalidades previstas en las 
Leyes y Reglamentos», de tal forma que la defi nición del delito en el 
Código no se diferencia de la defi nición contenida en las disposicio-
nes administrativas, o lo que es lo mismo, constituye delito «aquello» 
que en los reglamentos se defi ne como infracción administrativa. Como 
puede verse, con tal utilización de la ley penal en blanco, más que una 
remisión normativa, se produce una habilitación del reglamento para 
defi nir delitos, lo que no resulta admisible desde el punto de vista cons-
titucional.

Lo cierto es que el criterio del Tribunal Constitucional sobre el «nú-
cleo esencial» del delito parte de la base de que las remisiones a normas 
administrativas son inevitables y ello puede llevar a admitir una cierta 
relajación en la reserva de ley: si el Código penal exige para que haya 
delito, además de la conducta básica, que «se infrinjan los reglamen-
tos», esa infracción administrativa es tan «esencial» para cometer el 
delito, como los restantes elementos de la defi nición o, lo que es lo 
mismo, sin infracción administrativa no hay delito (véase art. 316 Cp). 
Luego, en defi nitiva, la defi nición de ciertos elementos del delito queda 
en manos de la Administración.

Uno de los problemas más arduos de los que plantea la remisión normativa 
en materia penal es el de aquellos supuestos en que la norma que completa al 
Código penal emana del Parlamento de una Comunidad Autónoma, que la ha 
dictado dentro de sus competencias.

El problema se ha planteado, por ejemplo, en el caso de la transfusión de 
sangre contaminada con virus del SIDA en un hospital de Cataluña, sin haberse 
realizado previamente las pruebas para detectarlo que imponían disposiciones 
legales de dicha Comunidad Autónoma. El precepto que venía en aplicación 
era el 343 bis del Código penal anterior, que prohibía la expedición de medica-
mentos —no entraremos aquí en la consideración de la sangre como tal— «sin 
cumplir las formalidades legales o reglamentarias».

Dejando ahora de lado si en este caso el Código penal efectúa la remisión 
correctamente, son varias las cuestiones planteadas:

a) Como es sabido, la legislación penal es competencia exclusiva del Esta-
do (art. 149,1,6ª CE), sin que los Parlamentos autonómicos puedan promulgar 
leyes que defi nan delitos y establezcan penas. Sin embargo, si la remisión de 
la ley penal recae sobre una materia (sanitaria, medioambiental, etc.), sobre la 
que la Comunidad Autónoma tiene competencia, la legislación emanada de ésta 
delimitará y acotará, de hecho, lo que deba considerarse delictivo, con lo que 
puede estarse afectando al sistema de reparto competencial.

b) Si esto es así, puede producirse como consecuencia que lo que en una 
Comunidad Autónoma es constitutivo de delito, resulte no serlo en otra. En 
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el ejemplo planteado, al producirse los hechos, la obligatoriedad de realizar 
las pruebas sobre el SIDA en la sangre destinada a transfusiones sólo se había 
establecido en Cataluña e, inevitablemente, ello conduce a plantear una posible 
infracción del principio de igualdad ante la ley. (En contra de tal infracción, 
CARBONELL MATEU, Derecho penal, refi riéndose a supuestos en que las diferen-
tes necesidades de las Comunidades Autónomas permiten el tratamiento des-
igual de supuestos desiguales refl ejados en la normativa autonómica que integra 
la norma penal).

Tales cuestiones no han sido todavía abordadas por el Tribunal Constitucio-
nal y muy escasamente por la doctrina constitucional. Lo que parece claro es 
que una vez asumida legalmente la competencia por la Comunidad Autónoma, 
ésta puede ejercerla dentro de sus límites y con todas sus consecuencias sin 
necesidad de atender a los problemas que puedan derivarse de las remisiones 
que la legislación penal efectúe a dicha normativa específi ca.

Es por el contrario el Poder legislativo del Estado el que debe cuidar de 
que la legislación penal se mantenga dentro de su competencia exclusiva y sea 
única para todos los ciudadanos españoles. Por tanto, el problema no radica en 
el contenido de la disposición autonómica, sino en la forma en que el legislador 
efectúa la remisión: con ello volvemos de nuevo a las exigencias propias de la 
ley penal en blanco y a la corrección de la remisión normativa que debe respetar 
la mínima exigencia del Tribunal Constitucional, dejando a salvo la defi nición 
del núcleo esencial del delito en la ley penal.

6. FUENTES INDIRECTAS DEL DERECHO PENAL: LA 
COSTUMBRE, LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL 
DERECHO. EL PAPEL DE LA JURISPRUDENCIA

La sumisión a la ley escrita (positiva) comporta también como con-
secuencia fundamental la imposibilidad de considerar a la costumbre, 
los principios generales del Derecho y la jurisprudencia como fuentes 
directas del Derecho penal.

Para establecer el valor de la costumbre y los principios generales 
del Derecho en el ámbito penal, hay que partir del concepto de fuente de 
producción del Derecho, como medio de creación de normas jurídicas 
vinculantes. La costumbre y los principios generales tienen reconocido 
el carácter de fuente de producción de normas (de manera subsidiaria a 
la ley) en el artículo 1 del Código civil, pero ello no es válido para las 
normas penales en virtud de la reserva absoluta de ley que opera sobre 
las mismas; por tanto, en Derecho penal, ni la costumbre ni los princi-
pios generales son fuente de producción de normas, esto es, no pueden 
establecer delitos ni penas.

Sin embargo, el concepto de «fuente» puede utilizarse en un sentido 
distinto, no referido a la creación de normas jurídicas sino como medio 
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de integración, interpretación y complementación de las fuentes de pro-
ducción, esto es, como fuente indirecta.

En este sentido, la costumbre desempeña una importante función en 
la interpretación y aplicación del Derecho penal, porque también en este 
sector del Ordenamiento se acude frecuentemente a la utilización de 
conceptos indeterminados que deben ser dotados de contenido teniendo 
en cuenta los comportamientos sociales. Piénsese en conceptos como 
«imprudencia» (art. 5 Cp) o «menoscabando su fama» (art. 208 Cp): 
evidentemente, conductas que hace años podían ser califi cadas como 
imprudentes hoy no sólo no lo son, sino que vienen prácticamente im-
puestas por los avances técnicos y, asimismo, resulta imposible decidir 
si una expresión menoscaba la fama de otro sin analizarla en relación 
con el medio en que se produce y los usos que rigen en él.

El carácter de única fuente de producción del Derecho penal que po-
see la ley se ve reafi rmado por el hecho de que los recursos de apelación 
y casación contra sentencias penales sólo pueden interponerse si se ha 
infringido un precepto legal o se han quebrantado las normas procesales 
(arts. 790 y 847 y ss. LECrim), de modo distinto a lo que ocurre con 
la casación de sentencias civiles; por tanto, es la infracción de la ley la 
que posibilita la revisión de las sentencias penales y éstas no pueden 
recurrirse alegando la «infracción» de la costumbre por los tribunales. 
Esto signifi ca, entre otras cosas, que por muy acostumbrada que sea la 
realización de un hecho defi nido por la ley como delito, dicha ley no 
podrá considerarse derogada por la costumbre, ni ésta ser alegada como 
fuente de Derecho: no sólo porque únicamente la ley penal tiene este 
carácter, sino porque se trataría de una costumbre «contra legem».

Ahora bien, el problema radica a veces en establecer cuáles son esos 
hechos «defi nidos por la ley como delito» y ahí es donde se pone de 
manifi esto el papel fundamental de la costumbre «secundum legem» 
o interpretativa, en la aplicación del Derecho penal: es perfectamente 
posible revisar interpretaciones de la ley llevadas a cabo por los órganos 
judiciales que no hayan tenido en cuenta los usos sociales que deben 
considerarse para establecer determinados conceptos. Así, por ejemplo, 
si una sentencia califi ca como «exhibición obscena» con arreglo al art. 
185 Cp, hechos considerados normales en la sociedad actual, tal aplica-
ción del Derecho penal podría ser revisada, desde luego, por infringir la 
ley, pero la infracción derivaría de una interpretación errónea de la mis-
ma desconectada de los usos sociales imperantes. Estas consideraciones 
resultan especialmente importantes para el estudio de la tipicidad como 
elemento del delito, en el que se incluye la denominada «adecuación 
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social» de determinadas conductas como característica que impide con-
siderarlas delictivas (véase infra Segunda Parte, capítulo XV).

Los principios generales del Derecho desempeñan también una 
función en la aplicación del Derecho penal aunque no puedan tener 
carácter de fuente directa del mismo. Entre ellos, el principio «in dubio 
pro reo» (en caso de duda, debe resolverse a favor del reo), tiene una 
vertiente claramente procesal que impone la absolución si existen dudas 
sobre la validez de las pruebas de cargo; pero el mencionado principio 
puede operar también en la decisión sobre la ley aplicable, en la medida 
en que de existir más de una interpretación posible, debe elegirse la 
que más favorezca al reo; el Tribunal Supremo ha reconocido el valor 
informador de este principio en varias ocasiones (SS 31.1.83; 6.2.87; 
6.5.86).

En cuanto a la jurisprudencia, no puede atribuírsele tampoco ca-
rácter de fuente del Derecho penal (ni de los restantes sectores del Or-
denamiento: véase art. 1,6 Cc), pero su función complementadora y 
de apoyo a la interpretación es igualmente destacable. En ocasiones, 
ha sido la jurisprudencia la que ha motivado la modifi cación de la ley 
penal a través de la reiteración de fallos en los que se plasmaba determi-
nada aplicación del Derecho penal: tal es el caso de la fi gura del delito 
continuado como forma especial de cómputo de la pena que, tras largos 
años de utilización por los tribunales, fue incluida en el artículo 69 bis 
del Código penal anterior (art. 74 del actual) por la Reforma de 25 de 
junio de 1983.

Pero junto a supuestos como éste, existen en el Código penal deter-
minados conceptos que son concretados por las decisiones judiciales 
en jurisprudencia constante y uniforme de modo que puede preverse 
casi con absoluta seguridad cómo y a qué supuestos va a ser aplicada 
la ley penal. Pueden encontrarse varios ejemplos: la atenuante de arre-
pentimiento espontáneo (art. 21,4ª Cp; art. 9,9ª Cp anterior) no se ha 
aplicado si al producirse el arrepentimiento ya se habían iniciado las 
diligencias policiales y se califi ca como coacciones el corte de sumi-
nistro de la energía eléctrica por considerarlo un supuesto de violencia 
(art. 172,1 Cp).

Debe recordarse que la jurisprudencia no vincula formalmente a los 
tribunales (así, STC 78/1984, de 9 de julio) pero sin embargo, los ór-
ganos judiciales mantienen una clara tendencia a seguir los criterios 
interpretativos de los órganos superiores, de modo que las líneas juris-
prudenciales se mantienen durante años hasta que la evolución social y 
doctrinal propicia su modifi cación.
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Sin embargo, la importante STS de 13 de febrero de 1999 absolvió a un 
condenado por delito de contrabando basándose en que un cambio jurispru-
dencial ha consagrado una nueva interpretación por la que dicho tipo no debe 
aplicarse en determinados casos. Se admitió un recurso de revisión al entender 
que el cambio jurisprudencial que establece la inaplicabilidad de una norma a 
determinados supuestos es un «hecho nuevo» que evidencia la inocencia del 
condenado a los efectos del art. 954,4º LECrim. Con ello no sólo se consagra la 
función interpretativa, sino que se reconoce la aplicación retroactiva de inter-
pretaciones jurisprudenciales favorables al reo (vid. VIDALES RODRÍGUEZ, 2001). 
En los últimos años (desde 1991) el Tribunal Supremo a través de distintos 
Acuerdos del Plenario ha pretendido dar criterios interpretativos vinculantes 
en determinadas materias en las que había decisiones contradictorias (véase 
Acuerdo de 18 de julio de 2006, en Acuerdos, pág. 192). Pero tales Acuerdos ni 
siquiera son jurisdiccionales, por lo que no pueden ser vinculantes.

En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el art. 5,1 
LOPJ establece su carácter vinculante para todos los tribunales:

«La Constitución es la norma suprema del Ordenamiento jurídico, y vincula 
a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretarán y aplicarán las leyes y 
los reglamentos según los preceptos y principios constitucionales, conforme a 
la interpretación de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el 
Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos».

Pertenece a la teoría general de las fuentes el estudio de si puede 
atribuirse tal carácter a la jurisprudencia constitucional, lo que resulta 
especialmente problemático en las sentencias interpretativas en la me-
dida en que puedan ser contradictorias. Sin embargo, no puede negarse 
que sean fuente del Derecho aquellas sentencias del Tribunal Consti-
tucional en las que se resuelve la inconstitucionalidad de una norma y, 
consiguientemente, su derogación.
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CAPÍTULO VI

La interpretación de la ley penal

1. Concepto y relevancia
2. Interpretación y prohibición de analogía
3. Clases y métodos de interpretación

A) Clases de interpretación según el sujeto
B) Clases de interpretación según el método utilizado
C) Clases de interpretación según el resultado

Excurso: interpretación, subsunción y aplicación de la ley penal

1. CONCEPTO Y RELEVANCIA

En términos genéricos, la interpretación es una operación intelectual 
por la que se busca establecer el sentido de las expresiones utilizadas 
por la ley para decidir los supuestos contenidos en ella y, consecuente-
mente, su aplicabilidad al supuesto de hecho que se le plantea al intér-
prete.

La labor interpretativa en relación al Derecho penal es especialmente 
importante habida cuenta del rigor con el que el principio de legalidad 
opera en esta materia. Hemos visto ya cómo la gravedad de las conse-
cuencias del Derecho penal determina que las exigencias del principio 
de legalidad penal sean especialmente estrictas para el legislador, quien 
debe respetar el principio de taxatividad y evitar los conceptos vagos, 
abiertos y excesivamente indeterminados.

Del mismo modo, el intérprete de la ley penal se encuentra sometido 
a especiales exigencias derivadas del principio de legalidad. La prime-
ra de ellas quedó enunciada entre las garantías derivadas del mismo y 
será desarrollada a continuación como problemática relacionada con la 
prohibición de analogía.

Pero además de tener vetada la aplicación analógica de la ley, el 
intérprete no puede ignorar que según cuál sea el contenido que se atri-
buya a los preceptos penales depende, se decide o puede decidirse la 
punición o la impunidad de las conductas. Ésta es la razón por la que 
los métodos de interpretación comúnmente aceptados para todo el Or-
denamiento jurídico, deben ser manejados con especial cautela cuando 
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son aplicados a las leyes penales, lo que justifi ca algunas matizaciones 
al respecto, que serán expuestas en último lugar.

2. INTERPRETACIÓN Y PROHIBICIÓN DE ANALOGÍA

Al exponer las garantías contenidas en el principio de legalidad que-
dó establecida la completa sumisión a los términos de la misma que 
opera para quienes la interpretan y aplican. Ello signifi ca que las leyes 
penales no pueden ser aplicadas a supuestos distintos de aquéllos para 
los que están previstos, exigencia contenida en la denominada prohi-
bición de analogía, que el Código penal recoge de manera expresa en 
el art. 4,1: «Las leyes penales no se aplicarán a casos distintos de los 
comprendidos expresamente en ellas».

La analogía consiste en aplicar la ley a supuestos no contemplados 
en ella pero muy similares (análogos) a los que la ley describe. Así, por 
ejemplo, el art. 458 Cp incrimina al «testigo que faltare a la verdad en 
su testimonio en causa judicial»; si falta a la verdad en unas declaracio-
nes ante la policía, tal precepto no puede ser aplicado por mucho que se 
aprecie una similitud entre ambas situaciones; si se aplicara se estaría 
incriminando un supuesto no contemplado por la ley como delito, aun-
que sea similar a los que ésta contempla.

Obsérvese que al hablar de la prohibición de analogía nos estamos 
refi riendo a la prohibición de una forma de aplicación de la ley, aunque 
en ocasiones se hable de «interpretación analógica» por la relación que 
esta cuestión mantiene con la interpretación.

La analogía no es propiamente una forma de interpretación de la 
ley, sino de aplicación de la misma: de lo que se trata en la analogía es 
de que, una vez interpretada la ley (es decir, una vez establecidos los 
supuestos que contiene), se extienden sus consecuencias (se aplican) a 
otros supuestos no contenidos, pero similares o análogos.

De la aplicación analógica deben distinguirse las llamadas cláusulas lega-
les de analogía. Éstas aparecen cuando la ley utiliza expresiones destinadas a 
extender el sentido de los términos legales a supuestos similares, como ocurre, 
por ejemplo, con la circunstancia atenuante 7ª del artículo 21 Cp. En dicho pre-
cepto, tras enumerarse las circunstancias que atenúan la responsabilidad crimi-
nal, se establece que también produce tal efecto «…cualquier otra circunstancia 
de análoga signifi cación que las anteriores».

Cuando los tribunales aplican esta circunstancia, denominada «análoga», 
no realizan una aplicación analógica de la ley sino que aplican la propia ley 
dotándola previamente de contenido a través de la interpretación. Tal interpre-
tación consiste en identifi car determinadas situaciones que tienen el mismo fun-
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damento que las atenuantes previstas en los restantes números del art. 21 Cp 
(STS de 9 de marzo de 1991).

La prohibición de analogía afecta, sin ningún género de dudas, a 
todas aquellas disposiciones penales perjudiciales para el reo, es decir, a 
la denominada analogía in malam partem. Lo anterior es consecuencia 
directa del sentido garantista del principio de legalidad que actúa como 
límite a la intervención punitiva del Estado y signifi ca que no pueden 
aplicarse analógicamente las normas penales que fundamentan la res-
ponsabilidad penal porque defi nen las conductas punibles, ni tampoco 
aquéllas que la agravan en función de determinadas circunstancias.

Téngase en cuenta que el Código penal establece cláusulas legales de ana-
logía que fundamentan la responsabilidad penal o la agravan, resultando, por 
tanto, perjudiciales para el reo. Así, el art. 239,1 se refi ere a «las ganzúas u 
otros instrumentos análogos». O bien, el art. 23 recoge como circunstancia que 
puede atenuar o agravar el ser cónyuge del agraviado o persona que esté o haya 
estado ligada a él de forma estable por «análoga relación de afectividad». Como 
ya se ha dicho, tales cláusulas legales no suponen aplicación analógica de la ley 
y, aunque perjudiquen al reo, no infringen la prohibición de analogía. Ahora 
bien, si conllevan una defi nición excesivamente abierta de la conducta pueden 
igualmente ser contrarias al principio de legalidad material por infracción del 
principio de taxatividad.

Si la prohibición de analogía perjudicial resulta perfectamente clara, 
mayores problemas ha suscitado la aceptación o rechazo de la llamada 
analogía in bonam partem o benefi ciosa para el reo, puesto que aun-
que no le perjudique, también supone aplicar la ley a supuestos que no 
contempla.

Al respecto se ha argumentado que la analogía benefi ciosa (por 
ejemplo, la que supusiera aplicación de una circunstancia eximente no 
prevista expresamente en el Cp) debe aceptarse porque en el propio 
Código penal existe un ejemplo de su admisión en el caso de la ya men-
cionada circunstancia atenuante análoga. Sin embargo, tal argumento 
no resulta sufi ciente en la medida en que, como se ha dicho, no se trata 
de un caso de aplicación analógica sino de interpretación de una ley que 
contiene una cláusula de analogía.

Por el contrario, la jurisprudencia y un sector doctrinal mantienen 
que la analogía in bonam partem debe considerarse igualmente prohibi-
da, sobre todo, en base a lo dispuesto por el art. 4,3 Cp, según el cual, el 
tribunal deberá acudir al Gobierno,

«exponiendo lo conveniente sobre la derogación o modifi cación del precep-
to o la concesión de indulto… cuando de la rigurosa aplicación de las disposi-
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ciones de la Ley resulte penada una acción u omisión que, a juicio del Juez o 
Tribunal, no debiera serlo, o cuando la pena sea notablemente excesiva…».

El art. 4,3 Cp viene a ser una nueva confi rmación del principio de 
sometimiento de los tribunales a la ley: el párrafo que se acaba de trans-
cribir y el que le precede obligan a los tribunales a aplicar en todo caso 
la ley, tanto si consideran que ésta es demasiado benigna como si esti-
man que «de su rigurosa aplicación» resulta penada una acción que no 
debiera serlo. En ambos casos, el tribunal podrá dirigirse al Gobierno 
exponiendo lo que considere conveniente para que éste, en su caso, 
inicie la modifi cación de la ley o conceda el indulto de aquél que ha 
debido ser condenado en aplicación de la ley, considerándose excesiva 
la condena a juicio del tribunal sentenciador. En base a ello, el Tribunal 
Supremo ha negado reiteradamente la posibilidad de aplicar de manera 
analógica las circunstancias eximentes.

La doctrina dominante entiende, sin embargo, que el art. 4,3 Cp no 
es sufi ciente argumento para negar la aplicación analógica benefi ciosa, 
básicamente porque la prohibición de analogía es una consecuencia del 
principio de legalidad y éste, como se ha dicho, constituye un límite a 
la intervención punitiva que impide la sanción más allá de los términos 
de la ley, pero que no persigue impedir la atenuación de la sanción o su 
exclusión.

Lo cierto es que tal sentido del principio de legalidad se corresponde 
con los enunciados legales del mismo. Recordemos que el art. 25,1 CE 
impide «condenar» por acciones u omisiones no descritas en la ley, con 
lo que se prohíbe extender la aplicación de los preceptos que fundamen-
tan la sanción, pero no la de los que la excluyen o atenúan.

Ello permite interpretar la «rigurosa aplicación» de las disposiciones 
legales a que hace referencia el art. 4,3 Cp, de acuerdo con el sentido 
del principio de legalidad contenido en el actual marco constitucional 
y, asimismo, con la actual concepción de la función interpretativa de-
sarrollada por los tribunales. La aplicación «rigurosa» no tiene por qué 
ser necesariamente «formalista», sino adecuada a la fi nalidad y espíritu 
de las normas, siempre que con ello no se desborde la sumisión al prin-
cipio de legalidad.

Pero si éste se destina a limitar la intervención penal y a impedir la 
fundamentación de la responsabilidad más allá de los términos de la 
ley, puede aceptarse que la aplicación de la ley benefi ciosa de modo 
analógico es también una aplicación «rigurosa», de manera que sólo 
cuando ni siquiera con tal aplicación benefi ciosa fuera posible mitigar 
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o excluir la pena, deberá el tribunal ejecutar la sentencia y acudir al 
Gobierno exponiendo lo conveniente.

El TC ha consagrado repetidamente la prohibición de analogía (SSTC 
133/1987, 119/1992, 111/1993, 219/1997). En STC 34/1996, de 11 de marzo, 
entendió que no hay analogía sino interpretación correcta aplicando el concepto 
«comunicaciones telefónicas» (que parece limitarse a las producidas a través de 
hilo telefónico), a las comunicaciones inalámbricas.

3. CLASES Y MÉTODOS DE INTERPRETACIÓN

Las clases de interpretación suelen ordenarse en atención al intér-
prete o sujeto que la lleva a cabo, en atención a los métodos utilizados 
y por último, en atención a los resultados obtenidos.

A) CLASES DE INTERPRETACIÓN SEGÚN EL SUJETO

Al respecto se establecen las siguientes: es interpretación auténtica 
la llevada a cabo por el propio legislador mediante normas que precisan 
el signifi cado de los términos utilizados. En el Código penal español los 
ejemplos son frecuentes. Así, el art. 239 precisa lo que debe interpretar-
se por «llaves falsas» a efectos del delito de robo. Es la única interpre-
tación plenamente vinculante.

La interpretación judicial es, obviamente, la llevada a cabo por los 
órganos judiciales. Debe recordarse que, excepto en el caso del Tribu-
nal Constitucional (art. 5 LOPJ), no vincula al intérprete aunque, como 
se ha dicho, resulta de gran importancia.

Por último, es interpretación doctrinal la mantenida por los juristas 
en las obras científi cas. Evidentemente, tampoco resulta vinculante, pero 
su infl uencia es mayor de lo que habitualmente se cree y para expresarlo 
pueden bastar los siguientes ejemplos: durante años la jurisprudencia 
mantuvo tesis muy estrictas en materia de relación de causalidad entre 
la conducta y su resultado (teoría de la equivalencia de las condicio-
nes) lo que fue profusamente criticado por la doctrina y ha determinado 
una evolución jurisprudencial hacia la progresiva aplicación de teorías 
doctrinales modernas como la de la denominada imputación objetiva. 
En otro plano, hasta 1983 el Código penal no defi nió con un concepto 
claro el delito de estafa y al hacerlo (Reforma de 25 de junio de 1983) 
recogió lo esencial del concepto mantenido por J. ANTÓN ONECA en un 
trabajo publicado en NEJ en 1958 y que ya era utilizado ampliamente 
por la doctrina y la jurisprudencia.



126

B) CLASES DE INTERPRETACIÓN SEGÚN EL MÉTODO 
UTILIZADO

La interpretación gramatical, también denominada «literal», preten-
de establecer el sentido de las normas atendiendo al signifi cado de las 
palabras contenidas en las mismas. La interpretación gramatical es ne-
cesaria, pero no suele ser sufi ciente, por lo que, normalmente, se utiliza 
en combinación con otros métodos.

Cuando decimos que la interpretación gramatical no siempre es sufi -
ciente, nos referimos a la necesidad de que las leyes no se interpreten de 
manera excesivamente formalista, sino atendiendo a su espíritu como 
recoge, junto a otros criterios, el art. 3 Cc. Sin embargo, precisamente 
por imperativo del principio de legalidad, la interpretación gramatical 
opera como límite (y en tal medida, es necesaria) de los otros métodos 
que la complementan y que no podrán desbordar el tenor literal de los 
términos legales.

La interpretación lógico-sistemática busca el sentido de los términos 
legales a partir de su ubicación dentro de la ley y su relación con otros 
preceptos, desde la perspectiva de la necesaria coherencia del Ordena-
miento jurídico. Aunque en ocasiones el legislador olvide el orden sis-
temático e incurra en contradicciones, los términos legales no pueden 
interpretarse de manera aislada sino en relación al contexto en que se 
les utiliza. Podemos encontrar ejemplos de la utilización del método 
sistemático en la atención al título o el capítulo del Código penal en 
que se encuentre descrito el delito en cuestión; así, el delito de agresión 
sexual se regula en el Título VIII del Libro II, que lleva por rúbrica 
«De los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», lo que eli-
mina cualquier duda acerca de que el coito violento con una persona 
dedicada a la prostitución y en contra de su voluntad constituye delito 
de agresión sexual, puesto que se lesiona su capacidad de autodetermi-
nación en esta materia.

Este ejemplo pone de manifi esto que la interpretación sistemática se 
relaciona estrechamente con la interpretación teleológica, es decir, con 
aquélla que atiende a la fi nalidad perseguida por la norma. Frecuente-
mente, la ubicación de un precepto penal orienta acerca de los fi nes que 
persigue y, más concretamente, acerca de cuál es el bien jurídico que 
se quiere proteger, lo que, en defi nitiva, permite decidir cuáles son los 
supuestos a los que debe ser aplicado.

La fi nalidad de la norma permite igualmente concretar el sentido 
gramatical de los términos. Así, el art. 422 Cp incrimina al funcionario 
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que admitiere dádiva o «regalo» ofrecido en consideración a su fun-
ción, con lo que se pretende evitar que los funcionarios perciban remu-
neraciones por los particulares, ya que ello afectaría a la imparcialidad 
y al correcto desempeño de la función pública. Y precisamente porque 
ésta es la fi nalidad del precepto, sólo debe aplicarse a supuestos en los 
que el «regalo» tenga una cierta relevancia económica, excluyéndose 
aquéllos sin la sufi ciente entidad como para considerarlos perseguidos 
por el Ordenamiento penal (unas fl ores, etc.).

Sirve también como ejemplo de uso social adecuado el regalo de una parti-
cipación de Lotería en Navidad, aunque en algún supuesto en que ha resultado 
premiada, se ha planteado la relevancia económica del premio como motivo 
para fundamentar la califi cación como cohecho.

Por último, la interpretación histórica atiende a los antecedentes de 
las normas y a las circunstancias en que tuvieron su origen. Por ejem-
plo, el Código penal utiliza frecuentemente las expresiones «impruden-
cia grave» e «imprudencia leve», que pueden entenderse equivalentes 
a los conceptos de imprudencia temeraria y simple que utilizaba el Có-
digo penal anterior y que se encontraban ya considerablemente conso-
lidados.

C) CLASES DE INTERPRETACIÓN SEGÚN EL RESULTADO

Desde este punto de vista, la interpretación puede ser, en primer 
lugar, declarativa. En ella, el intérprete llega a la conclusión de que el 
sentido de la norma coincide plenamente con su tenor literal.

Por el contrario, la interpretación restrictiva establece un sentido de 
la norma que reduce el ámbito del sentido literal propio de los términos 
legales; es restrictiva la interpretación que antes hemos mantenido so-
bre el término «regalo» en el artículo 422 Cp, puesto que no lo conside-
rábamos aplicable a cualquier regalo sino «sólo» a los económicamente 
relevantes.

La interpretación extensiva platea problemas particulares por su 
proximidad con la analogía. Si por interpretación extensiva se entiende 
(por oposición a la restrictiva), aquélla que incluye en el término legal 
el máximo de acepciones permitidas por su tenor literal, pero sin reba-
sarlo, puede considerarse respetuosa con el principio de legalidad y, por 
tanto, aceptable. En cambio, si la interpretación extiende el sentido de 
la norma más allá de las acepciones posibles del término legal (de su 
sentido literal), está permitiendo su aplicación a supuestos no conteni-
dos en el precepto y, por tanto, incurriendo en analogía prohibida.
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Por ejemplo, a un estudiante de quinto curso de Licenciatura en De-
recho que trabaje como pasante de un abogado no le es aplicable lo 
dispuesto en el art. 466,1 Cp para el abogado que revelare actuaciones 
procesales declaradas secretas por la autoridad judicial, porque el estu-
diante de Derecho no se incluye en ninguna de las acepciones posibles 
del término «abogado» y tal aplicación de la ley resultaría analógica. 
En cambio, sí puede aplicarse al Licenciado en Derecho que no se en-
cuentra todavía inscrito en el Colegio de Abogados, interpretando el 
mencionado término en su acepción más amplia.

EXCURSO: INTERPRETACIÓN, SUBSUNCIÓN Y 
APLICACIÓN DE LA LEY PENAL

La aplicación de las normas jurídicas a la realidad se suele describir 
como resultado de un silogismo en el que la premisa mayor la constitu-
ye una norma jurídica completa; la inclusión de un «caso» de la realidad 
en el supuesto de hecho de esa norma jurídica, la premisa menor; y la 
conclusión, la aplicación a ese caso de la consecuencia jurídica prevista 
en la norma. Así, por ejemplo:

– El art. 138 del Código penal dice: «El que matare a otro será cas-
tigado, como reo de homicidio, con la pena de prisión de diez a quince 
años» (premisa mayor).

– Es así que A ha matado a B (premisa menor).
– Luego A debe ser castigado con la pena de prisión de diez a quince 

años (conclusión).
En este silogismo la obtención de la premisa mayor, es decir, la ave-

riguación del sentido de la norma jurídica incumbe a la interpretación; 
la obtención de la premisa menor, es decir, la inclusión del caso de 
la realidad en el supuesto de hecho de la norma jurídica constituye la 
llamada subsunción; y, fi nalmente, la conclusión está constituida por la 
aplicación de la consecuencia jurídica.

En Derecho penal el esquema lógico que se acaba de exponer viene 
reforzado por dos principios que informan la Administración de Justicia 
penal: el de ofi cialidad y el de legalidad, según los cuales los tribunales 
han de hacer todo lo necesario para averiguar y sancionar los hechos 
realmente acaecidos que pudieran ser constitutivos de delito y en esa 
actuación han de estar sometidos a la ley. Con estos principios se in-
tenta impedir que los tribunales se irroguen funciones que sólo corres-
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ponden al legislador o que actúen arbitrariamente sin sujeción a criterio 
legal alguno. De este modo, la actividad judicial y jurídico-penal en 
general se presenta como el resultado de un silogismo, perfectamente 
comprensible con los esquemas de la lógica formal e incluso reducible 
a esquemas lógicos simbólicos o matemáticos.

Pero la realidad de la Administración de Justicia ofrece un panorama 
diferente al que se acaba de describir. La reducción de la actividad jurí-
dico-penal a los esquemas simbólicos de la lógica formal es imposible 
sin que se pierda una buena parte de lo que constituye la esencia de esta 
actividad, porque ni la averiguación de los hechos de la realidad y su 
correspondiente enjuiciamiento jurídico son comprensibles de un modo 
absolutamente lógico, ni tampoco los citados principios de ofi cialidad 
y legalidad rigen como parece que deberían regir (en este sentido, CÓR-
DOBA RODA, 1974, pp. 69 y ss.). Para comprender mejor la complejidad 
de la actividad que va desde la interpretación a la aplicación de la ley 
penal, pasando por la subsunción, conviene distinguir tres momentos o 
fases:

1º) Punto de partida de toda la actividad jurídica es el caso que surge 
como problema de la realidad y que se trata de subsumir en el supuesto 
de hecho de la norma jurídica. Para ello hay que empezar por constatar 
ese hecho tal como se ha producido en la realidad. Ésta es una tarea no 
exenta de difi cultades, ya que normalmente cuando alguien se enfrenta 
con el problema de si un hecho ha sucedido realmente, el hecho no ha 
sido percibido directamente por él y es ya pretérito.

La primera misión del juez consiste, pues, en reconstruir los hechos 
tal como aproximadamente se dieron en la realidad. Esta labor de re-
construcción sólo puede ser aproximada a la realidad, ya que es imposi-
ble reproducir el hecho ya producido en todos sus detalles. La situación 
de las personas y cosas cambia con el tiempo y el hecho reproducido 
tiene que ser necesariamente distinto, en mayor o menor grado, del que 
realmente sucedió.

Para esta reconstrucción aproximada de los hechos posiblemente 
constitutivos de delito el juez o tribunal se sirve de una serie de elemen-
tos que solamente son «indicios» de cómo esos hechos se produjeron 
efectivamente. Entre estos indicios se cuentan la inspección ocular, los 
documentos, los testigos y peritos, la confesión del propio acusado y 
cuantos otros medios de prueba sean admisibles en Derecho. La función 
indiciaria de cada uno de estos medios de prueba viene condicionada 
por el hecho que se trata de probar. Así, por ejemplo, un documento 
en el que se refl eje un contrato simulado de compraventa es el mejor 
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medio de prueba de un alzamiento de bienes o de una estafa. La pericia 
caligráfi ca puede ser el mejor medio de demostrar una falsedad docu-
mental. El informe médico pericial puede ser decisivo para averiguar 
las causas de la muerte o la naturaleza de unas heridas, etc. De todos 
modos debe advertirse que nunca o casi nunca puede darse a estos «in-
dicios» un valor absoluto. Naturalmente se puede sacar de ellos siempre 
una conclusión, pero en realidad se trata siempre de una conclusión con 
diferentes grados de probabilidad.

De todos estos elementos de prueba el más difícil y complejo y el de valor 
más dudoso respecto a la conclusión es la prueba testifi cal. Las declaraciones 
de los testigos presenciales de los hechos son a menudo contradictorias; es más, 
son los propios testigos los que con sus declaraciones deforman, consciente o 
inconscientemente, la realidad. De un atentado político presenciado por varias 
personas, una dirá que los terroristas iban en un coche azul, otra que el coche 
era verde y que además no llevaba placa de matrícula, una tercera que oyó tres 
disparos, una cuarta que sólo oyó uno, una quinta no querrá decir nada por 
temor a las represalias o a buscarse complicaciones, etc. Alguno de los datos 
aducidos será irrelevante a los efectos de la subsunción jurídica del hecho, por 
ejemplo, el color del coche, pero también suele ocurrir que se omitan datos 
que pueden tener alguna signifi cación para el enjuiciamiento jurídico. De todas 
estas declaraciones debe extraer el juez aquéllo que le interesa y desechar lo 
irrelevante, teniendo siempre en cuenta para ello la interpretación dada a los 
elementos del supuesto de hecho y las consecuencias jurídicas que de la sub-
sunción de los hechos se derivarán.

Iguales o mayores difi cultades presenta la averiguación o deter-
minación del autor o autores del hecho. La tarea de la subsunción es 
también la de individualizar el «quién» anónimo de la norma jurídica 
en una persona o personas concretas a las que imputar el hecho averi-
guado. También para ello sirven los «indicios» antes señalados. Así, 
por ejemplo, en un caso de asesinato, un testigo declara que vendió al 
acusado una pistola, con la que según el perito en balística se hicieron 
los disparos. Pero estos datos son sólo mediatamente relevantes para la 
identifi cación del autor del hecho. También puede suceder que el que 
compró la pistola la haya vendido posteriormente a un tercero. Pero el 
indicio que supone la declaración del testigo puede ser importante si se 
añaden otros e incluso uno de ellos puede ser tan decisivo que sobren 
los demás, por ejemplo, si varias personas atestiguan que vieron al acu-
sado cuando éste disparaba sobre la víctima.

Ni siquiera la prueba pericial, que, al basarse en conocimientos téc-
nicos o científi cos debería ser la más fi able de todas, está exenta de 
objeciones. También en la constatación de problemas físicos, químicos 
o bioquímicos de carácter puramente técnico, hay resultados periciales 
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contradictorios que se derivan de la propia incapacidad que a veces 
tienen las ciencias empíricas para establecer la verdad material. Así 
sucede, por ejemplo, en el problema de la determinación de la causa-
lidad en las intoxicaciones como ocurrió en el caso de la adulteración 
del aceite de colza (cfr. STS de 23 de abril de 1992 y comentario a la 
misma de MUÑOZ CONDE, en HASSEMER/ MUÑOZ CONDE, 1995, pp. 87 
y ss.). Pero sobre todo sucede esto en la pericia psiquiátrica forense, 
cuando se trata de determinar la imputabilidad o inimputabilidad de un 
acusado. Veamos un ejemplo:

El psiquiatra de la acusación ve en el acusado una personalidad psico-
pática, que no le impide conocer perfectamente la ilicitud de lo realizado (la 
agresión sexual y posterior asesinato de una menor) ni controlar sus impul-
sos paidófi los y homicidas. El psiquiatra de la defensa considera al acusado 
un psicótico en avanzado estado de deterioro psíquico, incapaz de controlar la 
agresividad que despiertan en él los niños. Un tercer perito, llamado por el juez 
en atención a las discrepancias existentes entre el perito de la acusación y el de 
la defensa, dice que el origen de esa agresividad se encuentra en un confl icto 
que el acusado tuvo en la niñez, que no ha conseguido superar después y que, 
de algún modo, ha degenerado en una neurosis que disminuye notablemente su 
capacidad intelectiva y volitiva. Y, fi nalmente, un cuarto perito, especialista en 
neurología, recabado a su vez por la defensa, encuentra una disritmia cerebral 
mínima, secuela de un golpe que el acusado se dio en la cabeza al caerse de un 
caballo en su niñez.

La LECrim regula la forma y el modo en que han de practicarse este 
tipo de pruebas con el fi n de que pueda llegarse a reconstruir lo más 
exactamente posible la realidad de lo sucedido. La misma regulación 
legal puede ser, sin embargo, un obstáculo para la averiguación de la 
verdad. En el Derecho procesal penal la práctica de la prueba viene li-
mitada en tiempo y en forma, se exceptúa del deber de testifi car a deter-
minadas personas que tienen una relación de parentesco con el acusado, 
se prohíbe valorar pruebas obtenidas ilícitamente, mediante torturas, 
etc. El tribunal sólo en base a las pruebas o indicios, practicadas con 
las limitaciones legales, deberá fi jar el «caso» que debe subsumir en el 
supuesto de hecho de la norma penal. En todo caso, el art. 741 LECrim 
dispone que el tribunal debe apreciar las pruebas practicadas en juicio 
«según su conciencia», lo que obviamente no supone una absoluta li-
bertad del juzgador, vulnerando incluso las reglas de la lógica y del 
sentido común. El derecho de prueba tiene una racionalidad que liga la 
práctica y valoración de la misma a una metodología científi ca, caracte-
rística de la cultura de nuestro tiempo (véanse HASSEMER, 1984, pp. 179 
y ss.; MUÑOZ CONDE, 1998, pp. 25 y ss.; cfr., sin embargo, la STS de 10 
de febrero de 1978).
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De este modo se va operando un progresivo proceso de simplifi ca-
ción, de deformación y aun de mutación de los hechos realmente suce-
didos que repercute, por supuesto, en el enjuiciamiento jurídico global 
y en toda la actividad jurídico-penal.

A estas «impurezas» procesales que imponderablemente deforman 
el hecho realmente sucedido hay que añadir otras razones de tipo ex-
trajurídico que también impiden su correcta constatación. La moderna 
Criminología ha puesto de relieve que no todos los hechos constitutivos 
de delito, aunque sean conocidos, son castigados o reprimidos judicial-
mente. En esta selección de los hechos a castigar entran en juego una 
serie de razones políticas o económicas difícilmente controlables, pero 
de una realidad innegable. Entre estas razones se cuentan el excesivo 
costo de las investigaciones judiciales, determinadas actitudes valorati-
vas de la judicatura en orden a la persecución penal de algunos delitos, 
etc. Todo ello conduce a una afi rmación que pueda resultar paradójica: 
los tribunales, al reproducir el hecho que origina su actuación, realmen-
te producen un caso que no siempre coincide con el hecho originario. 
Se habla así de verdad forense, que no siempre coincide con la verdad 
material de los hechos tal como sucedieron (véanse HASSEMER, 1984, p. 
190; MUÑOZ CONDE, Introducción, p. 161; EL MISMO, 1998, pp. 49 y ss.; 
VIVES ANTÓN, 1992, pp. 279 y ss.; CÓRDOBA RODA, 1974, p. 119).

2º) A la determinación del hecho y su autor, es decir, del caso de la 
realidad que ha de ser juzgado, sigue su enjuiciamiento jurídico o sub-
sunción en sentido amplio. Se trata de un proceso muy complejo que 
va desde la simple subsunción lógica o subsunción en sentido estricto 
hasta los más complejos juicios valorativos. Este proceso se puede con-
templar desde diversas perspectivas.

– Desde el punto de vista del lenguaje se trata de convertir el lengua-
je coloquial en un lenguaje jurídico, es decir, convertir las palabras que 
designan los elementos fácticos en conceptos jurídicos. De este modo 
se convierte el lenguaje en un instrumento mediador entre la premisa 
mayor (la norma jurídica) y la premisa menor (los hechos), que posibi-
lita la aplicación de la conclusión. Desde el punto de vista lingüístico 
la función de la subsunción consiste, pues, en adaptar la terminología 
coloquial a la terminología jurídica.

– Desde el punto de vista estructural la subsunción supone la concre-
ción de la norma necesariamente abstracta y general en el caso concreto 
y particular que hay que juzgar. De este modo aparece el Derecho penal, 
y el Derecho en general, no como un conjunto de normas abstractas, 
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sino como el conjunto de preceptos que rigen en concreto los hechos de 
la vida social.

– Desde el punto de vista psicológico la subsunción supone un acto 
de decisión del juzgador, en el que, se quiera o no confesarlo, infl uyen 
como «pre-juicios» y «prejuicios» elementos que se encuentran fuera 
o más allá de la ley. De este modo se pone de relieve que lo que el juz-
gador aplica es algo más que la ley y que, por tanto, también hay que 
tener en cuenta ese algo más para enjuiciar de un modo totalizador la 
actividad jurídica.

El problema fundamental de la subsunción consiste en relacionar 
los preceptos jurídicos abstractos con el hecho real concreto (véase EN-
GISCH, pp. 69 y ss.). El estadio previo de la subsunción es la interpre-
tación de la ley, es decir, que antes de la subsunción hay que aclarar 
primero el sentido de la premisa mayor a aplicar. Para ello hay que tener 
en cuenta todo lo que antes se ha dicho sobre la interpretación de la ley. 
Pero ahora no se trata de interpretar, por ejemplo, el concepto de «cosa 
mueble» del art. 234 Cp, sino de incluir en ese concepto, que se supone 
ya interpretado, una cosa determinada, por ejemplo, la energía eléctrica. 
Esta tarea se difi culta tanto más, cuando el concepto jurídico es dema-
siado genérico o implica un juicio valorativo del juzgador.

Un ejemplo de esto lo constituye el término «morada» en el art. 202,1, que 
plantea el problema de si pueden subsumirse también en él las dependencias 
anejas a una casa habitada, la «roulotte» de un turista o la habitación de un 
hotel. La solución depende de cuáles sean los elementos fundamentales del 
concepto jurídico y de la fi nalidad perseguida con la creación del delito de 
allanamiento de morada. Si por morada se entiende todo espacio, total o par-
cialmente acotado, que evidencia la voluntad de una persona de excluir a otras 
y si la fi nalidad de la ley es la de proteger la intimidad de esa persona, no cabe 
duda de que los citados lugares pueden incluirse en el concepto de morada, por 
más que no lo sean según el sentido dado a la palabra «morada» en el lenguaje 
coloquial.

La subsunción se difi culta aún más cuando los conceptos jurídicos son con-
ceptos valorativos. El concepto «grave deformidad» empleado en el art. 149 es 
un concepto valorativo, estético, que implica siempre una valoración subjetiva 
del juzgador ante el caso concreto. ¿Es una «deformidad» en el sentido de la 
ley la pérdida de dos dientes a consecuencia de un puñetazo? ¿Y la cicatriz 
que deja una puñalada en el vientre de la víctima? La solución en estos casos 
no puede ser unívoca, porque la valoración de tales hechos desde el punto de 
vista estético-funcional depende de muchas circunstancias: edad de la víctima, 
sexo, profesión, etc. Así, por ejemplo, la cicatriz en el vientre puede conside-
rarse deformidad en una chica joven que probablemente no podrá exhibirse en 
«bikini», y también la pérdida de los dientes, pero quizás haya que cambiar 
el juicio cuando se trate de una anciana. En otros casos la valoración puede 
ser mas objetiva. Así, por ejemplo, nadie dudará en considerar deformidad una 
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cojera a consecuencia de la herida o una cicatriz grande en el rostro. El juez es 
en estos casos el portador de las valoraciones dominantes en la sociedad, lo que 
supone un «pre-juicio», pero a veces también un «prejuicio» que condiciona la 
subsunción.

La función del juzgador no es sólo importante en la subsunción de 
los hechos reales en la norma, sino también en la determinación de lo 
que rige en concreto la vida social. En esta materia hay que tener tam-
bién en cuenta, como ya se ha dicho, los elementos que se encuentran 
fuera de la ley, pero que condicionan su aplicación.

Algunos de estos elementos proceden de la doctrina, que ha creado 
diversas teorías que sólo mediatamente encuentran refl ejo en la ley. En-
tre estas teorías se encuentran, por ejemplo, la de la relación de causa-
lidad adecuada o las de la imputación objetiva, que sirven para excluir 
del ámbito de la subsunción en la norma un gran número de casos que 
teóricamente son subsumibles en ella (véase infra capítulo XIII).

3º) La tercera fase está constituida por la aplicación de la norma pe-
nal al caso cuya prueba y subsunción en la norma penal se ha realizado. 
En esta fase lo más importante es la determinación de la consecuencia 
jurídica. En Derecho penal es casi imposible determinar con absoluta 
seguridad la consecuencia jurídica justa para un hecho concreto. Ya HE-
GEL tuvo que confesar, a pesar de ser partidario de una teoría absoluta, 
retribucionista de la pena, que «no es posible determinar razonablemen-
te si lo justo es una multa de cinco táleros o de cuatro táleros y veinti-
cinco centavos o una pena de prisión de un año o de 364 días». Por eso 
en esta fase el arbitrio judicial es aún mayor que en la fi jación de los 
presupuestos de la pena. Nuestro Código penal no ordena ninguna pena 
exactamente determinada, sino que deja un amplio marco dentro del 
cual decide el juzgador en atención a la concurrencia de las circunstan-
cias agravantes y atenuantes. Pero el Código penal no es tan generoso 
con el juzgador como a veces se cree. Así, por ejemplo, cuando no con-
currieren circunstancias atenuantes o agravantes, la regla 6ª del art. 66,1 
deja al arbitrio del tribunal la fi jación de la extensión de la pena señala-
da por la ley, pero obliga preceptivamente para ello a tener en cuenta la 
mayor o menor gravedad del hecho y las circunstancias personales del 
delincuente. Tampoco la concesión de la suspensión condicional de la 
pena o de los sustitutivos de la pena de prisión queda completamente al 
arbitrio judicial, ya que entre sus presupuestos fi guran conceptos como 
el de peligrosidad o de reinserción social, difícilmente controlables (cfr. 
arts. 80 y 88). Con ello se demuestra, una vez más, que la exacta de-
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terminación de la pena es un acto de decisión que implica siempre una 
valoración subjetiva del juzgador, que, en última instancia, pretende 
con su decisión la solución del caso o del confl icto que motivó su in-
tervención, aunque ello casi siempre esté fuera de su alcance (cfr. infra 
Tercera Parte, capítulo XXXI).

En defi nitiva, tanto en la producción como en la decisión y solución 
del caso, es decir, tanto en la interpretación de la ley, como en la sub-
sunción de los casos de la realidad en la misma, a los efectos de solucio-
nar el confl icto en ellos planteado intervienen factores e imponderables 
que no siempre son exclusivamente reconducibles a la ley y que, sin 
embargo, también deben ser tenidos en cuenta para determinar qué es 
exactamente lo que rige en términos reales el comportamiento de las 
personas en sociedad.
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CAPÍTULO VII

Ámbito temporal de la ley penal

1. Promulgación y derogación de la ley penal
2. Principio de legalidad y prohibición de retroactividad de la ley penal. La sucesión 

de leyes penales
3. La retroactividad de la ley penal más favorable

A) La retroactividad como excepción
B) La retroactividad en medidas de seguridad, leyes procesales y disposiciones 

sobre responsabilidad civil
C) Determinación de la ley más favorable
D) Efi cacia de las leyes intermedias y de las leyes temporales

4. El momento de realización del delito

1. PROMULGACIÓN Y DEROGACIÓN DE LA LEY 
PENAL

Las leyes penales tienen una efi cacia temporal vinculada, obviamen-
te, a su período de vigencia. Las exigencias propias del principio de le-
galidad que se han recogido al tratarlo con carácter general, determinan 
algunas especialidades en cuanto a su aplicabilidad a hechos cometidos 
bajo la vigencia de una u otra ley. Antes de precisarlo, conviene recor-
dar las nociones generales sobre la entrada en vigor y la derogación de 
las leyes, que son de aplicación al Derecho penal.

Con arreglo al art. 91 CE, el Rey sanciona las leyes aprobadas por 
las Cortes Generales, promulgándolas y ordenando su publicación en 
el Boletín Ofi cial del Estado. Sin embargo, la efi cacia de la ley no se 
produce hasta una entrada en vigor que, con arreglo al art. 2,1 Cc tiene 
lugar a los veinte días de su publicación, a no ser que en la propia ley 
se disponga otra cosa.

Durante dicho período entre la publicación y la entrada en vigor —la 
vacatio legis—, la ley carece de efi cacia y no puede ser aplicada, lo que 
signifi ca que todavía se encuentra vigente la ley anterior. Ésta será, en 
principio, la aplicable a los delitos cometidos durante la vacatio legis.

En materia de leyes penales, dada la trascendencia de sus efectos, 
suele recomendarse la previsión de una vacatio legis superior a los 
veinte días habituales, para permitir su completo conocimiento no sólo 
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por los tribunales que deben aplicarla, sino también por los ciudadanos 
que recibirán sus consecuencias. Así, el Código penal establece un pe-
ríodo de seis meses entre su publicación y su entrada en vigor (véase 
Disposición fi nal séptima).

En cuanto a la derogación de la ley penal, rige igualmente lo dis-
puesto con carácter general en el art. 2,2 Cc: las leyes sólo se derogan 
por otras posteriores, sin que por la derogación de una ley recobren su 
vigor las que ésta hubiere derogado.

Debe recordarse, igualmente, que las Sentencias del Tribunal Cons-
titucional declarando la inconstitucionalidad de una ley tienen el valor 
de cosa juzgada, vinculan a los poderes públicos y producen efectos ge-
nerales desde su publicación en el BOE (art. 38 LOTC). Por ello, desde 
el momento en que el Tribunal Constitucional declara inconstitucional 
un precepto penal, éste debe dejar de ser aplicado y la sentencia produ-
ce los mismos efectos que una ley nueva sobre los hechos cometidos 
con anterioridad.

2. PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y PROHIBICIÓN 
DE RETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL. LA 
SUCESIÓN DE LEYES PENALES

Como ha quedado expuesto, el principio de legalidad presenta un 
contenido esencialmente garantizador, propio de sus orígenes vincu-
lados al nacimiento del Estado liberal. Pero resulta igualmente propio 
de la fi losofía liberal el fundamento político-criminal del principio de 
legalidad, por el que éste se relaciona con la fi nalidad más característica 
del Derecho penal, esto es, la prevención general.

Efectivamente, si las leyes penales pretenden que los ciudadanos 
se abstengan de delinquir y para ello anuncian la imposición de una 
pena a quienes cometan determinadas conductas, no podrá atribuírseles 
responsabilidad si en el momento de su actuación la ley no la defi nía 
como delito.

Pero la fi nalidad preventivo general nace de la propia función del 
Derecho penal como Ordenamiento protector de los bienes jurídicos 
esenciales para la colectividad. Y de este modo, la exigencia de que el 
Derecho penal exprese en cada momento histórico el orden de valores 
existentes en una sociedad determina que las normas evolucionen y sean 
sustituidas al compás de los cambios valorativos operados en el seno 



139

social. Tal sustitución de las normas vigentes por otras más adecuadas 
al contexto histórico se conoce como sucesión de leyes penales.

Éste no es un concepto puramente cronológico ni referido a la mera 
sustitución en el tiempo de una ley por otra, sino que se utiliza con un 
contenido material centrado precisamente en la existencia de una evo-
lución de las concepciones dominantes sobre la necesidad de proteger 
unos u otros bienes jurídicos. Así, por Ley 22/1978, de 26 de mayo, se 
derogaron los arts. 449 a 452 del Código penal, acogedores de los deli-
tos de adulterio y amancebamiento, cuando la necesidad de abandonar 
la protección penal de la fi delidad conyugal constituía ya un clamor en 
la sociedad española.

Es este contenido material de la sucesión de leyes penales el que 
permite explicar el principio de irretroactividad de las leyes penales, 
por el cual éstas no pueden ser aplicadas a hechos anteriores a su pro-
mulgación. Así, la creación de una nueva fi gura delictiva por la ley pe-
nal expresa un desvalor sobre los hechos que se defi nen, pero no puede 
recaer sobre conductas cometidas con anterioridad a que tal desvalor se 
expresara legalmente. Y permite también explicar la excepción al prin-
cipio, esto es, la retroactividad de la ley más favorable, así como solu-
cionar algunos casos dudosos que se plantean en la aplicación concreta 
de dichos principios y que se verán más adelante (véase infra 3).

Obsérvese que las anteriores consideraciones apuntan a lo que pue-
de considerarse el fundamento político-criminal, referido a la función 
del Derecho penal, de la prohibición de retroactividad. En esta línea, ha 
sido destacado también el hecho de que las leyes penales son reglas de 
conducta que miran al futuro —esto es, a la prevención de delitos— y 
por tanto, no pueden desplegar sus efectos hacia momentos anteriores 
a su entrada en vigor.

Conforme a ello, no resulta extraño que concepciones penales basa-
das en la idea de prevención especial y en la consideración de la pena 
como terapia benefactora para el individuo (el positivismo criminoló-
gico, el correccionalismo), cuestionaran la validez del principio que 
analizamos, pretendiendo que tales efectos benefi ciosos de las penas 
alcanzaran a todo comportamiento antisocial con independencia de que 
al cometerse no fuera considerado delictivo por la ley vigente. Pero con 
independencia de la coherencia interna de tales planteamientos, lo que 
ha prevalecido en los Ordenamientos modernos es la supremacía de las 
garantías individuales frente al poder punitivo.

Por ello, junto a la fundamentación hasta aquí recogida, la prohibi-
ción de retroactividad de las leyes penales se asienta, desde el punto de 
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vista jurídico, en los principios de legalidad y seguridad jurídica, como 
límites a la intervención penal del Estado. Por último, no cabe duda de 
que la irretroactividad de la ley penal viene impuesta por el más ele-
mental concepto de Justicia.

Desde el punto de vista constitucional, la concreta prohibición de 
retroactividad de las leyes penales se contiene básicamente en el ya 
citado art. 25,1 CE, aunque su enunciado debe ser considerado junto al 
de otros preceptos porque el alcance de tal prohibición no puede esta-
blecerse claramente sin tomar en consideración la excepción prevista 
para las leyes favorables que se analiza en el siguiente apartado.

Igualmente y como ya se recogió al estudiar el principio de legali-
dad en general, el Código penal acoge en su art. 2,1 la prohibición de 
retroactividad de las leyes penales al establecer que «no será castigado 
ningún delito ni falta con pena que no se halle prevista por Ley anterior 
a su perpetración».

3. LA RETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL MÁS 
FAVORABLE

El art. 25,1 CE prohíbe la aplicación retroactiva de normas que defi -
nen conductas punibles, pero con ello no se hace referencia alguna a las 
normas penales de distinto contenido, como por ejemplo las que prevén 
circunstancias atenuantes, agravantes o aquéllas que modifi can la ley 
vigente aumentando o disminuyendo la gravedad de las penas.

Por ello, el alcance real de la prohibición de retroactividad se esta-
blece a partir del contenido constitucional del principio de legalidad y 
su concreción en preceptos de rango inferior contenidos en el Código 
penal.

A) LA RETROACTIVIDAD COMO EXCEPCIÓN

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que en la formulación gene-
ral del principio de legalidad contenida en el artículo 9,3 CE se garanti-
za «la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables 
o restrictivas de derechos individuales». Por tanto, aunque el art. 25,1 
CE se refi era únicamente a la imposibilidad de «condenar» por hechos 
no descritos en la legislación vigente y pudiera parecer que recoge ex-
clusivamente la irretroactividad de las normas que defi nen delitos, tal 
formulación ha de entenderse referida a todas aquellas que resulten per-
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judiciales, por fundamentar no sólo la existencia de la condena sino 
también su concreta gravedad.

En este sentido, resulta indudable que las leyes penales que aumen-
ten las penas, establezcan circunstancias agravantes o creen fi guras 
agravadas de delito, no pueden ser aplicadas de modo retroactivo.

La Disposición Transitoria Única de la LO 7/2003, de 30 de ju-
nio, permite aplicar nuevas normas restrictivas del régimen abierto y 
la libertad condicional a los ya condenados por hechos anteriores a la 
promulgación de dicha norma. En tanto en cuanto se trata de una dis-
posición restrictiva de derechos y claramente perjudicial que, así, se 
aplica retroactivamente, es considerada inconstitucional por parte de la 
doctrina (VIDALES RODRÍGUEZ, 2004, IGLESIAS RÍO, 2005).

De esta forma, la prohibición de retroactividad de la ley perjudicial 
para el reo confi rma el carácter de límite para el Estado y garantía para 
el ciudadano que posee el principio de legalidad. Pero precisamente 
porque ése es el sentido de la presente garantía, cabe afi rmar que la apli-
cación retroactiva de las leyes penales que benefi cien al reo, no lesiona 
su contenido.

Como se ha visto, la Constitución no menciona expresamente esta 
posibilidad de aplicación retroactiva: ni en el art. 25,1 ni en el art. 9,3, 
que sólo prohíbe la retroactividad de lo desfavorable. Sin embargo, el 
mismo hecho de que sólo se prohíba en este caso, permite afi rmar que 
la Constitución autoriza la retroactividad en el caso contrario.

Por ello, aunque resulte quizá forzado afi rmar que la retroactividad 
de la ley favorable sea un principio contenido en la Constitución y de-
ducible a sensu contrario de su art. 9,3 (véase STC 8/1981, de 30 de 
marzo), lo cierto es que en el texto constitucional no hay nada que im-
pida que en normas de rango inferior se establezca la retroactividad 
benefi ciosa como principio de plena aplicabilidad.

Ello responde además, a una exigencia de coherencia en la aplica-
ción del Ordenamiento jurídico, ya que si los hechos han dejado de ser 
desvalorados por el legislador o se les desvalora en menor medida, no 
tiene sentido que los ciudadanos sigan padeciendo las consecuencias de 
unas leyes que han dejado de considerarse adecuadas. Es por tanto, la 
sucesión de leyes penales en el sentido arriba expresado, la que también 
proporciona fundamento a la excepción que analizamos.

La retroactividad de la ley penal más favorable constituye así una 
excepción al principio general de irretroactividad de las leyes penales 
que, por otra parte, se encontraba ya reconocido con anterioridad a la 
promulgación de la Constitución, en el Código penal. Efectivamente, 
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tras la prohibición general de retroactividad contenida en el número 1 
del art. 2 Cp, el número 2 del mismo precepto establece que:

«No obstante, tendrán efecto retroactivo aquellas leyes penales que favo-
rezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaído sentencia fi rme y el 
sujeto estuviese cumpliendo condena».

Por tanto, las normas penales que, por ejemplo, establezcan circuns-
tancias eximentes, atenuantes o que disminuyan la gravedad de las penas 
y obviamente, todas aquellas que despenalicen conductas, pueden ser 
aplicadas a hechos acaecidos con anterioridad a su entrada en vigor.

Obsérvese al respecto la amplitud de efectos retroactivos permitidos 
por el art. 2,2 Cp: por supuesto, si la ley más favorable es promulgada 
con posterioridad a los hechos pero antes del juicio, deberá ser aplicada 
en la sentencia que se dicte; pero además, la ley posterior más favorable 
deberá desplegar efectos retroactivos incluso si ya se ha producido una 
sentencia fi rme y se está cumpliendo la condena, con lo cual en tales 
casos deberá dictarse una nueva resolución conteniendo los efectos de-
rivados de la nueva ley (la extinción de la condena o la disminución de 
la pena). Las Disposiciones transitorias del Código penal establecen 
una serie de reglas para la revisión de condenas y determinación de la 
ley penal más favorable.

Esta obligatoriedad de revisar la resolución se encuentra expresa-
mente prevista para los supuestos en que una ley penal es derogada por 
declararla inconstitucional el Tribunal Constitucional. Así se deduce 
claramente del art. 40 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional al 
establecer que las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de 
una ley no permitirán revisar procesos en los que haya recaído senten-
cia con fuerza de cosa juzgada «salvo en el caso de procesos penales… 
en que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte 
una reducción de la pena… o una exclusión, exención o limitación de 
la responsabilidad».

Asimismo y pese a que no es compartido por la totalidad de la doc-
trina, los efectos retroactivos de la ley posterior más favorable deben 
producirse también cuando el reo ya hubiere cumplido la condena, can-
celándose los correspondientes antecedentes penales. Negar tal ampli-
tud de efectos supone interpretar de manera excesivamente formalista 
el enunciado del art. 2,2 Cp y restringir el espíritu del principio de re-
troactividad de las disposiciones benefi ciosas.

Existe un supuesto especial en el que se han planteado ciertas dudas acerca 
de la obligatoriedad de aplicar de manera retroactiva una ley que produce efec-
tos benefi ciosos. Se trata de aquellas modifi caciones legislativas por las que se 
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modifi can determinadas cuantías establecidas en la ley penal. Por ejemplo, el 
Código penal ha elevado a 400 euros (66.554 pesetas) la cuantía a partir de la 
cual un hurto debe ser considerado delito, con lo que pasan a ser constitutivos 
de falta los hurtos inferiores a tal cantidad.

Evidentemente, tal modifi cación resulta benefi ciosa para quienes hubieren 
cometido un hurto inferior a 400 euros (o su equivalente en pesetas) con ante-
rioridad a la reforma, pero de ello no se desprende que la nueva ley debiera apli-
cárseles retroactivamente, por ejemplo, modifi cando los antecedentes penales 
de los ya condenados. En este caso, la modifi cación legal no es un verdadero 
supuesto de sucesión de leyes penales que demuestre un cambio valorativo so-
bre los hechos en cuestión, sino una mera adecuación al cambio de precio de las 
cosas objeto del delito, en función de las circunstancias económicas. Sin em-
bargo, el Tribunal Supremo (Acuerdo de la Sala 2ª, de 25 de octubre de 2005) 
ha establecido el criterio contrario al aplicar retroactivamente la modifi cación 
de la cuantía del delito fi scal, que despenaliza los fraudes inferiores a 120.000 
euros (20.000.000 de pesetas).

B) LA RETROACTIVIDAD EN MEDIDAS DE SEGURIDAD, 
LEYES PROCESALES Y DISPOSICIONES SOBRE 
RESPONSABILIDAD CIVIL

El art. 2,1 Cp ha venido a zanjar algunas dudas sobre la irretroacti-
vidad de las disposiciones establecedoras de medidas de seguridad que, 
de todas formas, podía mantenerse también en base a su carácter restric-
tivo de derechos individuales y la prohibición general de retroactividad 
contenida para tales supuestos en el art. 9,3 CE.

La cuestión es algo más confusa en relación a las leyes procesales. 
Nuevamente, en el caso de leyes procesales desfavorables o restrictivas 
de derechos individuales, la prohibición de retroactividad sólo podría 
asentarse en la declaración general del art. 9,3 CE, que no establece 
distinciones acerca de la naturaleza penal o procesal de las normas.

Sin embargo, el problema de la hipotética retroactividad de las leyes 
procesales necesita de algunas matizaciones. En principio, la ley proce-
sal se aplica al desenvolvimiento de los actos procesales en el momento 
en que éstos están teniendo lugar; por tanto, no siempre es trasladable 
aquí el concepto de retroactividad de la ley, tal y como lo hemos veni-
do usando para las leyes penales: efectivamente, cuando éstas se apli-
can, recaen siempre sobre un hecho ocurrido con anterioridad y pueden 
plantear el problema de que la ley vigente en el momento de la comi-
sión fuera distinta. En cambio, si una ley —procesal— modifi ca, por 
ejemplo, los plazos para dictar sentencia o para interponer un recurso, 
se aplica a esos actos procesales concretos y no cabe hablar propiamen-
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te de aplicación retroactiva, si la ley procesal vigente en el momento en 
que se cometió el delito establecía requisitos distintos.

Lo anterior se corresponde con la regla tempus regit actum, con arre-
glo a la cual, la ley procesal aplicable será la vigente en el momento de 
cada uno de los actos procesales y, como ha afi rmado el Tribunal Cons-
titucional, «no cabe pensar que de ello pueda derivarse una aplicación 
retroactiva de la ley» (Auto 933/1985, de 18 de diciembre).

Ahora bien, el propio Tribunal Constitucional ha abordado algunos 
supuestos problemáticos, proporcionándoles una solución que matiza 
el rigor de la regla tempus regit actum. Efectivamente, existen deci-
siones judiciales de carácter procesal —sometidas, por tanto, a leyes 
de esta naturaleza— que, por un lado, afectan claramente a la libertad 
individual y, por otro, tienen efectos que permanecen durante un cierto 
tiempo, más allá del momento en que ha tenido lugar el acto procesal 
en cuestión. Y mientras duran esos efectos, puede variar la ley proce-
sal aplicable a los mismos, estableciendo mayores restricciones para el 
afectado.

Por ejemplo, la prisión provisional acordada durante el proceso es una me-
dida aseguradora de carácter procesal, sin carácter penal pese a suponer pri-
vación de libertad. Bajo la vigencia de la LO 7/1983, la prisión provisional 
tenía fi jado un límite temporal básico de 20 meses, que fue ampliado a dos y 
cuatro años, según los casos, por la LO 10/1984. El problema planteado es el 
de si las prisiones provisionales acordadas bajo la vigencia de la primera ley 
debían cesar al alcanzar el tiempo máximo fi jado en ella (20 meses), pese a 
que en ese momento se encontrara vigente ya la segunda ley que permitía su 
prolongación.

En tales casos, si se aplicara la nueva ley más restrictiva, desplegaría 
sus efectos sobre un acto procesal iniciado bajo la vigencia de una ley 
anterior, por lo que podría hablarse con mayor propiedad de retroactivi-
dad perjudicial de la ley procesal. El Tribunal Constitucional se ha pro-
nunciado expresamente en el caso de la prisión provisional citado en el 
ejemplo, estableciendo que la elección de la ley aplicable debe hacerse 
de la manera más favorable al derecho fundamental a la libertad (favor 
libertatis) y por tanto, acudiendo a la ley anterior más benefi ciosa (STC 
32/1987, de 12 de marzo, y, considerando aplicable el art. 9,3 CE a las 
normas procesales, STC 117/1987, de 8 de julio).

Sin embargo, el Tribunal Constitucional evita un pronunciamiento 
general y tajante sobre la prohibición de retroactividad de las leyes pro-
cesales y no puede decirse que niegue la validez de la regla tempus regit 
actum, tal y como ha quedado enunciada más arriba. La jurisprudencia 
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citada obliga, en realidad, a aplicar la ley vigente en el momento en que 
se inició el acto procesal en cuestión (la prisión provisional), con lo 
que se respeta la mencionada regla. Ahora bien, también es cierto que 
se prohíbe que la ley posterior más restrictiva se aplique a un acto an-
terior, con lo que, de hecho, se está prohibiendo la retroactividad de las 
leyes procesales perjudiciales en los supuestos en los que, propiamente, 
puede hablarse de retroactividad, es decir, en aquellos actos procesales 
cuya permanencia en el tiempo hace posible la existencia de dos leyes 
distintas y teóricamente aplicables.

Las normas que regulan los plazos de prescripción no se consideran 
procesales sino materiales, por lo que no pueden aplicarse retroacti-
vamente si perjudican al reo (para más detalles, véase infra capítulo 
XXV.4).

En cuanto a las normas que regulan la responsabilidad civil ex-
delicto puede plantearse también que las vigentes en el momento del 
enjuiciamiento resulten más favorables que las que regían al cometerse 
el delito.

El problema se planteó al promulgarse el Código penal de 1995 respecto a 
la responsabilidad civil subsidiaria del Estado (art. 121 Cp; casos de la colza, 
presa de Tous…), puesto que en él se excluía tal responsabilidad subsidiaria 
en el caso de que lo cometido fuera una falta y no un delito, al contrario que el 
Código penal anterior, que la admitía en ambos casos.

En primer lugar, la responsabilidad civil ex-delicto es una obligación 
civil sin contenido punitivo (véase infra capítulo XXXV) y aunque se 
regule en el Código penal, sus disposiciones no son leyes penales stric-
to sensu, si por tales entendemos las normas que asocian una pena a la 
comisión de un delito o falta. Asimismo, el responsable civil no es ne-
cesariamente el reo, entendiendo por tal el acreedor de responsabilidad 
penal.

Pues bien, tanto el art. 2,2 Cp como la Disposición transitoria prime-
ra se refi eren exclusivamente al «reo», y la responsabilidad penal cuan-
do permiten la retroactividad de la ley posterior más favorable. Desde 
este punto de vista, si la disposición posterior sobre responsabilidad 
civil resulta perjudicial, será irretroactiva en aplicación del art. 2,3 del 
Código civil («las leyes no tendrán efecto retroactivo si no dispusieren 
lo contrario»), que el Código penal no contradice. Pero también resul-
taran irretroactivas cuando resulten benefi ciosas y en aplicación del 
mismo artículo del Código civil, porque el Código penal sólo permite 
la aplicación retroactiva de las leyes penales y en materia de responsa-
bilidad penal, por lo que prevalece la norma general.
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C) DETERMINACIÓN DE LA LEY MÁS FAVORABLE

Cuestión distinta es la determinación de la ley que se considera más 
favorable, porque ello no aparece siempre con claridad.

La elección de la ley más benefi ciosa no presenta problemas cuando 
se despenaliza una conducta o se comparan penas de igual naturaleza 
(por ejemplo, privativas de libertad). Pero pueden surgir dudas cuando 
se trata de penas de contenido distinto; así, cabe preguntarse si resulta 
más perjudicial para el reo una pena de prisión de seis meses a dos 
años (que puede ser suspendida condicionalmente) o la inhabilitación 
absoluta para profesión u ofi cio público (de seis a veinte años). Al res-
pecto debe establecerse en primer lugar que la decisión compete al tri-
bunal sin que pueda dejarse a la elección del reo, aunque el art. 2,2 Cp 
permite que éste sea oído en caso de duda sobre la ley más favorable 
(véase también, Disposición transitoria segunda); pero igualmente debe 
decirse que la permisión de la retroactividad se establece para aquéllo 
que favorezca «al reo» y por tanto, deberá decidirse en atención a sus 
circunstancias concretas.

El segundo problema se plantea cuando la ley posterior contiene as-
pectos benefi ciosos pero también perjudiciales, por ejemplo, disminu-
yendo la gravedad de la pena señalada para el delito pero estableciendo 
circunstancias agravantes que son aplicables al caso. Tal situación debe 
resolverse comparando las consecuencias concretas que una y otra ley 
supone para el caso en cuestión y aplicando de manera completa la ley 
que permita las menos gravosas.

Lo que no resulta posible, pese a que se ha propuesto doctrinalmen-
te, es aplicar los aspectos más benefi ciosos de una ley y de otra, pues 
con ello el tribunal estaría creando una norma nueva (lex tertia) y des-
empeñando con ello funciones legislativas que no le competen (STS 
de 29 de junio de 1985). Tal es el criterio de la Disposición transitoria 
segunda del Código penal.

D) EFICACIA DE LAS LEYES INTERMEDIAS Y DE LAS 
LEYES TEMPORALES

Se denomina ley intermedia a la que no estaba en vigor en el mo-
mento de comisión de los hechos ni lo está en el momento del juicio, 
sino que ha tenido vigencia entre uno y otro. Las dudas que plantea su 
posible aplicación provienen del hecho de que la valoración contenida 
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en dicha ley no era mantenida por el legislador cuando se cometió la 
conducta, pero tampoco lo es en el momento en que ésta se enjuicia.

Pese a ello, si la ley intermedia resulta más benefi ciosa para el reo, 
se acepta su aplicación en atención a que éste pudo ser juzgado con 
arreglo a la misma si el juicio se hubiera celebrado bajo su vigencia y 
si ello no ha ocurrido, no deben aplicársele las consecuencias de la ley 
que le perjudica (STS 27.12.82).

Distinta es la cuestión planteada por las denominadas leyes tempo-
rales y de excepción. Son leyes temporales aquéllas que nacen con un 
período limitado de vigencia establecido taxativamente en la propia ley 
que fi ja la fecha en que dejará de estar en vigor. Las denominadas leyes 
excepcionales son también leyes temporales, en la medida en que tie-
nen limitada su vigencia, pero tal límite no se establece de manera fi ja 
sino remitiéndolo al cese de las circunstancias en virtud de las que se 
promulga la ley: por ejemplo, sería excepcional una ley que aumentara 
las penas de los delitos contra la propiedad para evitar el pillaje durante 
una catástrofe y mientras ésta durara o bien, que estableciera penas para 
quienes violaran el toque de queda durante una situación bélica.

Tanto las leyes temporales como las excepcionales suelen tener una 
vigencia corta, tras la cual vuelve a entrar en vigor la legislación ante-
rior a la situación que las ha provocado, es decir, el Código penal que se 
encontrara anteriormente vigente y que suele ser más benefi cioso que la 
ley excepcional porque sus normas están previstas para circunstancias 
normales.

El problema surge cuando los hechos cometidos bajo la vigencia 
de la ley temporal o excepcional más rigurosa son juzgados cuando ya 
vuelve a regir el Código penal que resulta más favorable, puesto que, 
conforme a lo estudiado hasta aquí, éste debe ser aplicado retroactiva-
mente en detrimento de la ley temporal.

Si esto es así y teniendo en cuenta la generalmente corta vigencia 
de las leyes temporales y el muy probable retraso del procedimiento 
judicial, prácticamente siempre deberá aplicarse el Código penal más 
benefi cioso y la ley temporal no llegará a aplicarse, resultando inefi caz 
de hecho.

Por ello se ha planteado la posibilidad de que las leyes temporales 
y de excepción sean ultraactivas y se apliquen a los hechos cometidos 
bajo su vigencia aunque en el momento del juicio ya se encuentren 
derogadas; es decir, se plantea una excepción al principio de retroacti-
vidad de la ley penal más favorable.
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Para apoyar tal propuesta se argumenta no sólo la inefi cacia en que caerían 
las leyes temporales, sino también que en estos supuestos no nos encontramos 
ante un auténtico caso de sucesión de leyes penales, en el que el Ordenamiento 
haya variado su valoración sobre las conductas de manera que ello deba be-
nefi ciar al reo. Se mantiene, por el contrario, que lo que han cambiado son las 
circunstancias que motivaron el cambio legislativo, de manera que si tales cir-
cunstancias siguieran presentes, el Ordenamiento seguiría valorando los hechos 
del mismo modo.

Ésta es la opción mantenida —frente al silencio del Código penal 
anterior— por el art. 2,2, ultimo inciso del Código penal: pese a la re-
troactividad de la ley posterior más benefi ciosa, «los hechos cometidos 
bajo la vigencia de una Ley temporal serán juzgados… conforme a ella, 
salvo que se disponga expresamente lo contrario». Con tal redactado 
se permite la ultraactividad de la ley penal temporal, concretándose la 
norma general contenida en el art. 4,2 Cc, en el que aparentemente se 
niega dicha ultraactividad.

4. EL MOMENTO DE REALIZACIÓN DEL DELITO

Hasta aquí hemos venido refi riéndonos al momento de comisión del 
delito como aquél que determina la ley que debe se aplicada en su en-
juiciamiento.

Los delitos en que no existe lapso entre la acción y su resultado 
no ofrecen problemas acerca del momento en que deben considerarse 
cometidos. En cambio, la doctrina se ha referido tradicionalmente a 
los delitos cuya realización se prolonga en el tiempo como supuestos 
problemáticos para la aplicación de diversas instituciones penales (el 
propio ámbito temporal de la ley o el momento a partir del cual debe 
computarse el plazo de prescripción del delito). Piénsese en supuestos 
como la transfusión de sangre contaminada con el virus del SIDA que 
provoca la aparición de la enfermedad varios años después.

El art. 7 Cp resuelve este tipo de supuestos decantándose por la de-
nominada teoría de la acción que, frente a la teoría del resultado, opta 
por el momento en que ha tenido lugar el comportamiento punible. Tal 
opción se mantiene sólo a los efectos de la determinación de la ley pe-
nal aplicable en el tiempo, lo que resulta lógico puesto que a nadie pue-
de aplicársele una ley inexistente al llevar a cabo su comportamiento, 
puesto que no podía conocerla. Sin embargo, siendo ésta, en principio, 
la ley aplicable, si en el momento del enjuiciamiento está vigente otra 
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que resulta más benefi ciosa para el reo, será de aplicación de acuerdo 
con el principio general de retroactividad de la ley posterior más favo-
rable.

En cuanto al momento a partir del cual se computa el plazo de pres-
cripción del delito (art. 131 Cp), el Código no proporciona ningún crite-
rio puesto que el art. 132 se limita a establecer que el tiempo comenzará 
a correr desde el momento en que se hubiere «cometido la infracción 
punible», sin especifi car si por tal debe entenderse el de la acción o el 
del resultado.

Lo cierto es que cada uno de los problemas a que afecta el mo-
mento de comisión debe solucionarse según las necesidades de la co-
rrespondiente institución (teoría de la valoración jurídica), por lo que 
no existen inconvenientes en aceptar que, a efectos de prescripción del 
delito, éste no puede considerarse realmente cometido hasta que no se 
ha consumado.

Problemas distintos presenta la determinación del lugar de comi-
sión del delito para decidir qué órganos son competentes en su enjui-
ciamiento y qué ley debe ser aplicada. Ello será abordado en el capítulo 
correspondiente al ámbito espacial de la ley penal (véase infra capítulo 
VIII).
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CAPÍTULO VIII

El ámbito espacial de la ley penal

1. Consideraciones generales
2. El principio de territorialidad

A) Concepto de territorio
B) El lugar de comisión del delito

3. Excepciones al principio de territorialidad: la extraterritorialidad de la ley penal
A) Principio personal
B) Principio real o de protección
C) Principio de la Justicia universal

4. La extradición
A) Conceptos y consideraciones generales
B) Fuentes
C) La extradición activa
D) La extradición pasiva

5. Derecho de asilo
6. Derecho internacional penal: especial consideración de la Corte Penal Internacio-

nal
7. Derecho de la Unión Europea: la cooperación judicial

1. CONSIDERACIONES GENERALES

La potestad punitiva (el ius puniendi) de los Estados forma parte 
inescindible del ejercicio de su soberanía y en tal medida, se encuentra 
sometida a límites determinados por el espacio sobre el que tal sobe-
ranía se ejerce. En principio, por tanto, la potestad punitiva estatal no 
puede ejercerse más allá de las fronteras del propio Estado.

Sin embargo, esta expresión tan general resulta inmediatamente ma-
tizable en función de las características de la delincuencia actual y las 
relaciones entre los Estados. En primer lugar, las actuales facilidades 
para trasladarse de un país a otro determinan una considerable movili-
dad de la delincuencia, de tal modo que no resulta especialmente difícil 
eludir la actuación de los tribunales del país en el que se ha cometido el 
delito y, por tanto, la sanción penal. A ello debe añadirse la existencia 
de organizaciones internacionales, favorecida por dicha movilidad, que 
extienden su actuación sobre el territorio de varios países y cuya perse-
cución demanda la colaboración internacional de los Estados.
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Todo ello conlleva la necesidad de la aceptación de determinadas 
reglas jurídicas destinadas a resolver los supuestos en los que confl uye 
la potestad punitiva de más de un Estado o bien, a establecer la cola-
boración internacional en la persecución de hechos que afectan a la 
comunidad supranacional.

Tales normas jurídicas forman parte del Derecho interno de los Es-
tados, bien por encontrarse recogidas en leyes emanadas del poder le-
gislativo propio, bien por derivarse de lo establecido en los Tratados 
internacionales que, como en el caso español, se incorporan al Ordena-
miento interno desde el momento en que son suscritos y publicados (art. 
96,1 CE). Pese a tratarse, por tanto, de normas de Derecho interno, toda 
la materia se encuentra afectada por principios de carácter internacional 
nacidos precisamente de los acuerdos entre los Estados.

En defi nitiva, la problemática que vamos a abordar se centra en esta-
blecer cuál es el Estado competente para perseguir o sancionar un hecho 
delictivo —esto es, cuál es la ley aplicable y los órganos competentes— 
en función del lugar en que tal hecho delictivo se ha cometido.

La mencionada relación entre potestad punitiva, soberanía y terri-
torio, determina que el punto de partida para establecer la competencia 
sea precisamente el territorial, lo que conlleva el respeto a la soberanía 
de los demás Estados cuando la ejercen sobre delitos cometidos dentro 
de sus fronteras. Sin embargo, veremos cómo en determinados supues-
tos los Estados ceden parte del ejercicio de su potestad punitiva para 
favorecer la colaboración internacional y la persecución de delitos, en 
virtud de principios que atienden no ya al lugar de comisión de los 
hechos, sino a la nacionalidad del delincuente o a la protección de inte-
reses supranacionales.

Debe tenerse en cuenta que, pese a la existencia de numerosos prin-
cipios de carácter jurídico, esta materia presenta frecuentes connota-
ciones políticas que se hacen patentes especialmente en materia de 
extradición, como institución mediante la que los Estados reclaman o 
conceden competencia a otros para la persecución de delitos. En último 
término, la decisión sobre la oportunidad de perseguir o no al autor de 
un delito que se encuentra fuera de las fronteras del Estado tiene un 
claro componente político que se refl eja en la intervención del poder 
ejecutivo que muchos Estados prevén para este procedimiento.
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2. EL PRINCIPIO DE TERRITORIALIDAD

Como ha quedado apuntado, el principio general para determinar 
la competencia de los Estados en la persecución de delitos es el que 
atiende al lugar de comisión. En virtud del principio de territorialidad, 
el Estado es competente para sancionar, con arreglo a las leyes propias, 
los hechos cometidos en su territorio (locus regit actum), independien-
temente de la nacionalidad de quien los haya cometido. En suma, se 
dice, la ley penal es territorial, lo que supone que cualquier ciudadano 
extranjero que cometa un delito con arreglo a las leyes del país en el que 
se encuentra, puede ser perseguido y sancionado aunque los hechos no 
constituyan delito en su país de origen.

Además de su vinculación con el concepto de soberanía, la terri-
torialidad de la ley penal viene abonada por otras razones: desde un 
punto de vista político-criminal, la vigencia de la ley penal no puede 
quedar supeditada a la nacionalidad de quien la infringe, porque ello 
redundaría irremediablemente en el efecto preventivo general que debe 
serle propio y, asimismo, son razones procesales las que aconsejan que 
los hechos se enjuicien en el lugar de su comisión, en benefi cio del 
principio de inmediación y de la correcta disposición y valoración de 
las pruebas.

El principio de territorialidad se encuentra claramente recogido en el 
Ordenamiento español. El art. 8,1 Cc establece que,

«Las leyes penales, las de policía y las de seguridad pública obligan a todos 
los que se hallen en territorio español».

Con lo anterior, se establece la vigencia espacial del Ordenamiento 
penal español, con independencia de la nacionalidad del infractor, pero 
ello se complementa con la declaración de la competencia de los órga-
nos judiciales españoles contenida en el art. 23,1 LOPJ:

«En el orden penal corresponderá a la jurisdicción española el conocimien-
to de las causas por delitos y faltas cometidos en territorio español o cometidos 
a bordo de buques o aeronaves españoles, sin perjuicio de lo previsto en los 
tratados internacionales en los que España sea parte».

La mención a los buques y aeronaves que aparece en el precepto 
trascrito nos conduce a la precisión de aquéllo que deba entenderse por 
territorio español, a los efectos de aplicación del principio de territoria-
lidad.
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A) CONCEPTO DE TERRITORIO

El espacio en el que se aplica la ley española se corresponde con el 
denominado concepto jurídico de territorio, equivalente al espacio en 
el que el Estado español ejerce su soberanía.

El concepto jurídico de territorio incluye, en primer lugar, el ámbito 
abarcado por el territorio en sentido geográfi co (concepto geográfi co 
de territorio), esto es, el espacio terrestre, marítimo y aéreo sometido 
a soberanía española. El espacio terrestre se corresponde con la tierra 
fi rme y aguas interiores comprendidas dentro de las fronteras, mientras 
que el marítimo abarca la zona de doce millas náuticas adyacente a las 
costas españolas (Ley 10/1977, de 4 de enero, sobre Mar Territorial). 
El espacio aéreo es el que se eleva sobre el espacio terrestre y el mar 
territorial (Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegación Aérea).

Los edifi cios de las legaciones extranjeras en España (embajadas y 
consulados) forman parte del territorio español a estos efectos y, por 
tanto, la ley española es aplicable a los delitos cometidos en ellos, pero 
tal competencia se ve limitada por la inviolabilidad de que gozan dichos 
espacios en virtud de la Convención de Viena de 18 de abril de 1961.

Asimismo, forman parte del territorio en sentido jurídico, los espa-
cios acogidos por el denominado derecho de bandera o de pabellón, es 
decir, los buques y aeronaves españoles cualquiera que sea el lugar en 
que se encuentren, aunque al respecto el art. 23,1 LOPJ deja a salvo la 
posibilidad de que en los Tratados internacionales pueda establecerse 
otra cosa. La actual regulación no distingue, como venía haciéndose 
hasta su promulgación, entre buques y aeronaves militares y civiles, de 
modo que sea cual sea su clase, forman parte del territorio español a los 
efectos que estamos considerando.

Un problema específi co se plantea con las ofi cinas aduaneras españolas que 
no se encuentran propiamente dentro del territorio español, lo que ha sido de-
nominado como territorio aduanero. Como hemos visto, el art. 23,1 LOPJ no 
menciona nada al respecto y ello plantea una cierta discusión en supuestos en 
los que alguien es detenido en una ofi cina aduanera española (fuera todavía 
del territorio geográfi co español), portando, por ejemplo, géneros prohibidos 
para la importación, como los denomina la LO 12/1995, de 12 de diciembre, 
de Contrabando, y pretendiendo introducirlos en territorio español (drogas, ar-
mas, etc.). ¿Puede considerarse en tales casos que el hecho se ha producido en 
territorio español?

Al respecto debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que si la ofi cina adua-
nera se encuentra fuera de las fronteras, estrictamente no forma parte del terri-
torio español e incluso puede decirse que si dicha ofi cina se destina a controlar 
la entrada en el territorio, no tiene por qué formar parte necesariamente del 
mismo.
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Sin embargo, resulta indudable que en dichos espacios se ejerce parte de 
la soberanía del Estado puesto que pueden desempeñarse funciones de control, 
vigilancia y detención de individuos. Frente a ello caben dos opciones interpre-
tativas: a) el llamado territorio aduanero situado fuera de las fronteras es inclui-
ble sin más en el concepto de «territorio español» a que alude el art. 23,1 LOPJ; 
y b) aunque los hechos cometidos en territorio aduanero fuera de las fronteras 
no lo han sido propiamente en territorio español, existe competencia del Estado 
español para perseguirlos y para aplicarles las leyes españolas.

Obsérvese que, por lo que aquí nos interesa (la competencia del Estado es-
pañol y la vigencia espacial de la ley española), ambas interpretaciones coinci-
den en cuanto a los resultados: los hechos se enjuiciarán con arreglo a la ley es-
pañola. Sin embargo, la relevancia de la distinción se manifi esta en una cuestión 
distinta que no nos corresponde desarrollar aquí: el grado de consumación del 
delito cometido; efectivamente, si el territorio aduanero fuera de las fronteras 
no es territorio español, los actos encaminados a introducir géneros en el mismo 
serán constitutivos de tentativa de delito de contrabando si son descubiertos 
en la ofi cina aduanera, mientras que con arreglo a la opción contraria, podrán 
ser sancionados como delito consumado por haberse producido ya la entrada 
en territorio español. La jurisprudencia del Tribunal Supremo presenta algunas 
contradicciones al respecto pues pueden encontrarse menciones al territorio en 
sentido geográfi co (SSTS 9.3.88, 1.12.88) y, asimismo, reconocimiento del te-
rritorio aduanero como integrante del territorio nacional (STS 13.5.87).

B) EL LUGAR DE COMISIÓN DEL DELITO

Como acabamos de ver, el principio de territorialidad del art. 23,1 
LOPJ establece la competencia de los tribunales españoles sobre los he-
chos «cometidos» en territorio español. En los casos normales, cuando 
tanto la acción como el resultado del delito se producen dentro del terri-
torio, no existen dudas sobre la aplicación del mencionado principio.

El problema aparece en los denominados delitos a distancia, en los 
que la acción y su resultado se producen en lugares distintos. Suele 
plantearse al respecto, el ejemplo del paquete bomba enviado desde 
España y que provoca una muerte en Francia (o a la inversa). ¿Cabe 
afi rmar aquí que el delito «se ha cometido» en España?

La ley española vigente mantiene un absoluto silencio acerca de cuál 
es el lugar de comisión del delito, por lo que, en principio, debe acudir-
se a las opciones interpretativas que tradicionalmente se han mantenido 
en la doctrina y que son las siguientes: para la teoría de la actividad, el 
delito se ha cometido allí donde el autor ha realizado su acción, mien-
tras que para la teoría del resultado, el lugar donde éste se produce es 
aquél en el que debe considerarse cometido el delito.

Tanto una como otra teoría conducen a lagunas de punibilidad y 
producen intolerables situaciones de impunidad. Así, por ejemplo, si un 
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español envía un paquete bomba desde España y produce una muerte 
en Alemania, permaneciendo el autor en territorio español, la teoría del 
resultado permitiría su impunidad: el delito no se habría cometido en 
España (luego, no habría competencia de los tribunales españoles) y no 
podría concederse la extradición del autor para que fuera juzgado en 
Alemania porque, como se verá, en tal materia rige el principio de no 
entrega de los nacionales. Similares problemas pueden plantearse con 
la teoría de la actividad si el autor es alemán y se refugia en Alemania.

Por ello, la doctrina se apoya mayoritariamente en la teoría de la 
ubicuidad, con arreglo a la cual puede considerarse cometido el hecho 
tanto en el lugar donde se ha llevado a cabo la acción como en aquél en 
el que se ha producido el resultado.

La teoría de la ubicuidad es perfectamente asumible en base a nues-
tro Ordenamiento vigente: al no manifestarse expresamente el art. 23,1 
de la actual LOPJ sobre el lugar de comisión, permite cualquier inter-
pretación, lo que resultaba más difícil bajo la vigencia de la LOPJ de 
1870, cuyo art. 335 introducía una fórmula un tanto confusa que era 
interpretada mayoritariamente como acogedora de la teoría del resul-
tado.

El hecho de que la vigente LOPJ (de 1985) prescinda de cualquier 
precisión, no sólo permite sino que también favorece una interpreta-
ción amplia del concepto de comisión del delito: ésta supone tanto la 
realización de una actividad como la producción de un resultado (lo 
que en la teoría del delito se conoce como desvalor de acción y desva-
lor de resultado). Dicho en otros términos, si «matar» signifi ca realizar 
una conducta dirigida a producir un resultado de muerte que termina 
produciéndolo, el hecho de matar no se «comete» exclusivamente ni 
en el momento de la acción ni en el momento de la producción de la 
muerte, sino en ambos; ello coincide, evidentemente, con la tesis de la 
ubicuidad.

De mantenerse esta conclusión para el Derecho español, signifi ca 
ni más ni menos que los tribunales españoles pueden estimarse compe-
tentes para perseguir tanto las conductas que, iniciadas en España, pro-
duzcan su resultado en el extranjero, como aquéllas que se encuentren 
en el caso contrario. Obviamente, para ejercer dicha competencia, los 
órganos españoles deberán tener a su disposición al autor de los hechos 
y en caso de no ser así, el reconocimiento de la misma les facultará para 
solicitar la extradición al país en que se encuentre.
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3. EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE 
TERRITORIALIDAD: LA EXTRATERRITORIALIDAD 
DE LA LEY PENAL

Si el principio de territorialidad se mantuviera a ultranza, muchos 
hechos delictivos permanecerían en la impunidad, teniendo en cuenta 
no sólo las facilidades para la movilidad internacional de las personas 
a que hemos hecho referencia, sino también por la aplicación de una 
serie de principios internacionales que limitan la concesión de la extra-
dición.

Los problemas que conllevaría el principio de territorialidad si no 
se aceptaran excepciones al mismo pueden expresarse con el siguiente 
ejemplo: un ciudadano español comete un homicidio en México y se 
refugia en España. El principio de territorialidad impediría juzgarlo en 
España (el hecho no se ha cometido en territorio español) y si México 
solicitara la extradición para juzgarlo, el Estado español debería dene-
garla en aplicación del principio de no entrega de los nacionales (infra 
4.d).

Para evitar problemas como éste, en determinados casos se faculta 
a los tribunales españoles para enjuiciar hechos cometidos fuera de las 
fronteras españolas, pero debe tenerse en cuenta que tal competencia 
sólo podrá ser ejercida efectivamente si el autor de los hechos se en-
cuentra a disposición de los tribunales españoles y si ello no es así, será 
determinante que se cumplan los requisitos exigidos para la solicitud y 
la concesión de la extradición. En todo caso, la extraterritorialidad es 
supletoria respecto de la territorialidad, es decir, sólo opera cuando el 
país donde se cometen los hechos no quiere o no puede juzgarlos.

Los supuestos en los que el Ordenamiento español reconoce la ex-
traterritorialidad de la ley penal española, esto es, la competencia para 
que los tribunales españoles la apliquen a hechos cometidos en el ex-
tranjero, son los siguientes:

A) PRINCIPIO PERSONAL

En virtud del mismo, la ley española puede ser aplicada a hechos 
cometidos por españoles en el extranjero. Se trata, por tanto, de que 
en ciertos supuestos la ley española «siga» a los españoles fuera de las 
fronteras predominando con ello la nacionalidad del autor sobre el lugar 
de comisión del delito.
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Al basarse en la nacionalidad del autor, se conoce como principio de perso-
nalidad activa. Nuestro Derecho no recoge el principio de personalidad pasiva, 
que otorga competencia a los Tribunales del país de la víctima.

El principio personal está sometido a determinados requisitos que, 
junto a su reconocimiento, se contienen en el art. 23,2 LOPJ. Tal pre-
cepto establece la competencia de la jurisdicción española para conocer 
de los hechos previstos en las leyes españolas como delitos, aunque 
hayan sido cometidos en el extranjero, siempre que los responsables 
fueren españoles o extranjeros nacionalizados con posterioridad a la 
comisión del hecho. Para ello, el mismo artículo establece los siguien-
tes requisitos:

a) Que el hecho sea punible en el lugar de ejecución, salvo que, en virtud de 
un Tratado internacional o de un acto normativo de una Organización interna-
cional de la que España sea parte, no resulte necesario dicho requisito.

b) Que el agraviado o el Ministerio Fiscal denuncien o interpongan querella 
ante los Tribunales españoles.

c) Que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el ex-
tranjero, o, en este último caso, no haya cumplido condena. Si sólo la hubiere 
cumplido en parte, se le tendrá en cuenta para rebajarle proporcionalmente la 
que le corresponda.

Acerca del contenido de tal principio en la LOPJ debe observar-
se lo siguiente: en primer lugar, la competencia extraterritorial de la 
jurisdicción española se reconoce sólo para hechos «previstos en las 
leyes españolas como delitos», es decir, se renuncia a perseguir hechos 
cometidos por españoles en el extranjero que sean constitutivos de falta 
según la ley española.

En segundo lugar, los requisitos específi cos que se acaban de reco-
ger (a, b y c) restringen la vigencia extraterritorial de la ley penal en 
virtud, precisamente, del carácter supletorio del principio personal y 
asimismo, como reconocimiento a la territorialidad de la ley penal de 
los restantes Estados.

El requisito más importante es (salvo en el caso excepcional expre-
samente previsto en el propio art. 23,2,a LOPJ) el que exige que los 
hechos sean punibles en el lugar de su ejecución, lo que se conoce como 
exigencia de doble incriminación: piénsese en la española que aborta 
en el Reino Unido (fuera de los supuestos permitidos por la ley españo-
la) y regresa a España. En tal caso, el principio personal no puede llegar 
hasta el extremo de castigar en España hechos que no son delictivos en 
el lugar en que se cometieron; si lo hiciera, ignoraría la territorialidad 
de la ley inglesa, sobreponiéndose a ella, cuando de lo que se trata es 
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de que el principio personal complemente al territorial, pero no a la 
inversa.

Debe observarse que la virtualidad principal del principio personal 
se produce en supuestos como el planteado al inicio del presente apar-
tado: el español que delinque en el extranjero y se refugia en España 
sólo podrá ser enjuiciado precisamente en aplicación de este principio, 
que opera en tales casos para evitar la impunidad que se derivaría del 
principio de no entrega de los nacionales a otros países que soliciten su 
extradición.

B) PRINCIPIO REAL O DE PROTECCIÓN

Con arreglo al mismo, se reconoce competencia de los tribunales y 
aplicabilidad de la ley penal española a los delitos cometidos por espa-
ñoles o extranjeros, fuera del territorio español, cuando atentan contra 
determinados bienes jurídicos que, genéricamente, pueden reconducir-
se a la protección del Estado.

Por el presente principio el Estado español se reserva la competen-
cia para perseguir hechos cometidos fuera de sus fronteras, con inde-
pendencia de la nacionalidad del autor, cuando lesionan intereses del 
propio Estado. Tal reserva de competencia se produce, por tanto, ante 
la posibilidad de que el Estado en cuyo territorio se haya cometido el 
delito, renuncie a su persecución por tratarse de atentados contra inte-
reses de otro Estado.

El principio real o de protección se recoge en el art. 23,3 LOPJ, con 
arreglo al cual conocerá la jurisdicción española de los hechos come-
tidos por españoles o extranjeros fuera del territorio nacional cuando 
sean susceptibles de tipifi carse, según la ley española, como alguno de 
los siguientes delitos:

«a) De traición y contra la paz o la independencia del Estado.
b) Contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor o el Regente.
c) Rebelión y sedición.
d) Falsifi cación de la fi rma o estampilla reales, del sello del Estado, de las 

fi rmas de los Ministros y de los sellos públicos u ofi ciales.
e) Falsifi cación de moneda española y su expedición.
f) Cualquier otra falsifi cación que perjudique directamente al crédito o inte-

reses del Estado, e introducción o expedición de lo falsifi cado.
g) Atentado contra autoridades o funcionarios públicos españoles.
h) Los perpetrados en ejercicio de sus funciones por funcionarios públicos 

españoles residentes en el extranjero y los delitos contra la Administración Pú-
blica española.

i) Los relativos al control de cambios».
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La relación del principio real con intereses genuinamente estata-
les puede difi cultar su aplicación cuando los hechos cometidos en el 
extranjero sean considerados allí como delitos políticos (por ejemplo, 
incitación a la rebelión). En estos casos, si el delincuente reclamado 
por España se encuentra en el país de comisión, éste puede denegar la 
extradición aplicando uno de los principios que rigen en esta materia 
(infra 4).

C) PRINCIPIO DE LA JUSTICIA UNIVERSAL

En virtud del mismo, el Estado se reserva la competencia para perse-
guir hechos cometidos por españoles o extranjeros, fuera del territorio 
nacional, cuando lesionan determinados bienes jurídicos reconocidos 
por toda la comunidad internacional y en cuya protección ésta se en-
cuentra interesada. El reconocimiento de este principio por los Estados 
supone no sólo una asunción de competencias, sino también el com-
promiso en la persecución de hechos lesivos para intereses de carácter 
supranacional y frecuentemente lesionados por formas de delincuen-
cia internacional. Por tanto, se trata de un instrumento que posibilita la 
persecución por cualquier Estado que lo asuma, de hechos que se han 
cometido fuera de sus fronteras, pero en cuya represión se encuentra 
interesado como miembro de la comunidad internacional.

El principio de la Justicia universal se encuentra reconocido en el 
art. 23,4 LOPJ, con arreglo al cual la jurisdicción española es compe-
tente para conocer de los hechos cometidos fuera del territorio español 
que puedan ser califi cados con arreglo a la ley española, como alguno 
de los siguientes delitos:

«a) Genocidio y lesa humanidad.
b) Terrorismo.
c) Piratería y apoderamiento ilícito de aeronaves.
d) Delitos relativos a la prostitución y corrupción de menores e incapaces.
e) Tráfi co ilegal de drogas psicotrópicas, tóxicas y estupefacientes.
f) Tráfi co ilegal o inmigración clandestina de personas, sean o no trabaja-

dores.
g) Los relativos a la mutilación genital femenina, siempre que los responsa-

bles se encuentren en España.
h) Cualquier otro que, según los tratados y convenios internacionales, en 

particular los Convenios de derecho internacional humanitario y de protección 
de los derechos humanos, deba ser perseguido en España».

La remisión de la letra h) del art. 23,4 LOPJ a los convenios internacionales 
permite incluir delitos como la tortura o los crímenes de guerra, acogidos en 
tratados ratifi cados por España.
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En el principio de Justicia universal no se exige que los hechos sean 
también delictivos en el lugar de comisión (doble incriminación) como 
ocurría con el principio personal en el que, al no protegerse bienes jurí-
dicos internacionales, no se permite la intromisión en la soberanía aje-
na. En cambio, si en la Justicia universal no se exige la doble incrimi-
nación es precisamente porque opera respecto de bienes que interesan 
a la comunidad internacional y por esa razón, admite la intervención 
extraterritorial de otros Estados incluso aunque los hechos no sean de-
lictivos donde se cometieron.

Por las razones expuestas, el principio de Justicia universal —según 
unánime doctrina— no se dirige a proteger intereses españoles, sino los 
propios de la comunidad internacional. Sin embargo, tras un período 
de amplia aplicación de tal principio por los tribunales españoles, fue 
restringido considerablemente por la LO 1/2009, de 3 de noviembre, 
que modifi có el art. 23,4 LOPJ. En su redacción vigente, para que los 
tribunales españoles puedan ejercer la Justicia universal debe darse una 
de las siguientes situaciones: a) que los presuntos responsables estén 
en España; b) que existan víctimas de nacionalidad española; o c) que 
exista algún vínculo de conexión relevante con España. Y, en todo caso, 
es necesario que no se haya iniciado un procedimiento que suponga 
una investigación y persecución efectiva de los hechos en otro país 
competente o en el seno de un Tribunal internacional. Los supuestos 
de existencia de víctimas españolas o vínculo de conexión con España 
suponen una desnaturalización del principio, puesto que vinculan su 
aplicación a intereses españoles.

La anterior versión del art. 23,4 LOPJ permitió a la jurisdicción española 
perseguir como genocidio los delitos cometidos por algunas dictaduras (Chile, 
Argentina. Véase la sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional 
16/2005, de 19 de abril, sobre el caso Scilingo) y posteriormente, abrir procesos 
contra autoridades chinas (caso Falung Gong) y guatemaltecas (genocidio de 
pueblo maya) o diligencias contra autoridades israelíes (bombardeo de Gaza) 
o estadounidenses (crímenes de guerra en Irak y torturas en Guantánamo). El 
Tribunal Supremo (STS 327/2003, de 25 de febrero) intentó restringir el prin-
cipio en el caso de Guatemala exigiendo una vinculación con intereses españo-
les, lo que fue anulado por la STC 237/2005, de 26 de septiembre, porque tal 
restricción no podía apoyarse en la LOPJ. Sin embargo, las presiones interna-
cionales, especialmente de Israel y Estados Unidos (BLANCO CORDERO, 2009), 
determinaron que se aprovechara la LO 1/2009 (dedicada a la ofi cina judicial) 
para introducir la modifi cación del artículo 23,4 LOPJ en el sentido indicado. 
Previamente, la LO 18/2003, de 10 de diciembre, de Cooperación con la Corte 
Penal Internacional (CPI), ya había renunciado a que España ejerciera la juris-
dicción universal en aquellos casos en que pudiera ejercerla la Corte Penal In-
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ternacional, por lo que no cabía temer que los Tribunales españoles interfi rieran 
en sus competencias.

La persecución de delitos cometidos al amparo de regímenes políti-
cos que los han amnistiado ha planteado la validez, a estos efectos, de 
dichas amnistías. Al respecto, el art. 23,5 LOPJ (en relación al 23,2,c) 
prohíbe la extraterritorialidad y, por tanto, la competencia española, 
si el delincuente ya ha sido absuelto, indultado o penado, es decir, en 
aquellos casos en que el país de comisión de los hechos ya los ha juz-
gado. Y precisamente porque ésta es la única excepción, el principio de 
Justicia universal sigue operando y haciendo posible la competencia 
española cuando, mediante amnistías o «leyes de punto fi nal», el país 
donde se cometieron los hechos renuncia a juzgarlos, porque con ello 
se plantea el genuino supuesto en que la jurisdicción de otros miembros 
de la comunidad internacional se hace necesaria.

Existen algunas lagunas de punibilidad provocadas por la incapacidad de 
los principios hasta aquí recogidos para solucionar todos los supuestos. Imagi-
nemos el supuesto del ciudadano alemán que lesiona a un español en Alema-
nia y se refugia en España. Los tribunales españoles no son competentes para 
juzgarlo porque: a) el hecho no se ha cometido en España y no se cumple el 
principio de territorialidad, y b) no se trata de un caso de extraterritorialidad 
porque no se ha cometido ninguno de los delitos relativos a los principios real 
y de la Justicia universal. Si Alemania no solicita la extradición del autor para 
juzgarlo, los hechos quedarán en la más absoluta impunidad.

Para solucionar casos como éste, la mayoría de la doctrina española recla-
ma la incorporación a nuestro Derecho del hoy inexistente principio de la Justi-
cia supletoria, reconocido en cambio por el Ordenamiento alemán. Con arreglo 
al mismo, el Estado alemán se reserva la competencia para enjuiciar hechos 
cometidos en el extranjero, cuando el delincuente se encuentre en Alemania, si 
el país competente para perseguirlos no solicita la extradición.

4. LA EXTRADICIÓN

A) CONCEPTOS Y CONSIDERACIONES GENERALES

La extradición es un procedimiento de cooperación internacional 
destinado a impedir que los responsables de delitos, todavía no juzgados 
o bien ya condenados, eludan la acción de los tribunales competentes 
para enjuiciarles o ejecutar la pena, mediante su refugio en otro país.

En todo proceso de extradición intervienen dos Estados: el Estado 
requirente, que se considera competente para enjuiciar los hechos o eje-
cutar la pena y por ello solicita la entrega del delincuente, y el Estado 
requerido, en cuyo territorio se encuentra la persona solicitada.
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Asimismo, la presencia de dos Estados obliga a defi nir la extradi-
ción desde sendos puntos de vista: la extradición pasiva es la entrega 
que el Estado requerido hace al requirente, de un acusado o condenado 
que buscó refugio en el territorio del primero de ellos, a fi n de que el 
segundo pueda juzgarlo o ejecutar la condena; consecuentemente, la 
extradición activa es la solicitud formulada por el Estado requirente al 
requerido para que le entregue al responsable del delito sobre el que se 
declara competente, con el fi n de juzgarlo o ejecutar la condena.

Por último y en atención a los órganos intervinientes en el procedi-
miento, la extradición puede ser gubernativa, judicial o mixta, según 
la decisión competa al Gobierno, a los tribunales o a ambos. En este 
último supuesto se incluye, como veremos, la regulación española.

La extradición es una institución de marcado carácter político, con 
un considerable margen para la decisión por parte de los Estados sobre 
la oportunidad de perseguir o conceder la persecución de los hechos 
que constituyen su objeto. Ello se refl eja, en primer lugar, en la natura-
leza de las fuentes que regulan la institución, claramente dominadas por 
la existencia de acuerdos interestatales que se plasman en los Tratados 
y asimismo, en los acuerdos de reciprocidad.

Pero el componente político de la extradición se muestra especial-
mente en aquellos sistemas que, como el español, adoptan formas pro-
cedimentales mixtas con decisiva intervención del Poder ejecutivo. Una 
clara muestra de lo anterior aparece en el art. 6 de la Ley de Extradición 
Pasiva española, con arreglo al cual la decisión de los tribunales de-
clarando procedente la extradición no vincula al Gobierno, «que podrá 
denegarla en el ejercicio de la soberanía nacional, atendiendo al prin-
cipio de reciprocidad o a razones de seguridad, orden público o demás 
intereses esenciales para España».

Por último, debe tenerse en cuenta que entre los Estados miembros 
de la Unión Europea, la situación es muy distinta puesto que los tradi-
cionales instrumentos de extradición se encuentran en vías de extinción 
para ser sustituidos por la cooperación judicial (con relación a ello, vid. 
infra apartado 7 de este capítulo).

B) FUENTES

La enumeración de las fuentes por las que, en nuestro Ordenamien-
to, se rige la extradición se encuentra contenida en el art. 13,3 CE:
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«La extradición sólo se concederá en cumplimiento de un tratado o de la 
ley, atendiendo al principio de reciprocidad. Quedan excluidos de la extradición 
los delitos políticos, no considerándose como tales los actos de terrorismo».

Entre los Tratados suscritos por España en relación a esta materia, 
merecen ser destacados el Convenio Europeo de Extradición (de 13 
de diciembre de 1957, ratifi cado por España por Instrumento de 21 de 
abril de 1982, BOE 8 de junio de 1982), el Convenio Europeo para la 
represión del terrorismo (de 27 de enero de 1977, ratifi cado por España 
por Instrumento de 9 de mayo de 1980, BOE 8 de octubre de 1980) y 
el Convenio Europeo de Asistencia judicial en materia penal (de 20 de 
abril de 1959, ratifi cado por España por Instrumento de 14 de julio de 
1982, BOE 17 de septiembre de 1982) y el Convenio establecido sobre 
la base del artículo K.3 del Tratado de la Unión Europea, relativo a la 
extradición entre los Estados miembros de la UE.

Las leyes a que hace referencia el art. 13,3 CE son la Ley 4/1985, 
de 21 de marzo, de Extradición Pasiva y los arts. 824 a 833 LECrim, 
aplicables al procedimiento de extradición activa.

El principio de reciprocidad, al que alude el art. 13,3 CE en tercer 
lugar, requiere algunas precisiones. Con arreglo a tal principio, el Esta-
do requerido obtiene del requirente la seguridad de que éste le entregará 
a un fugitivo perseguido por los mismos hechos y con las mismas cuali-
dades personales que el perseguido cuya extradición se demanda.

Sin embargo, no se trata propiamente de una tercera fuente de la 
extradición situada detrás de los Tratados y la ley, sino de un principio 
que concreta cómo debe aplicarse la ley.

Esta concepción de las fuentes aplicables ha sido confi rmada, con 
posterioridad a la Constitución, por el art. 1 de la vigente Ley de Extra-
dición Pasiva de 1985:

«Las condiciones, los procedimientos y los efectos de la extradición pasiva 
se regirán por la presente Ley, excepto en lo expresamente previsto en los Tra-
tados en los que España sea parte.

En todo caso, la extradición sólo se concederá atendiendo al principio de 
reciprocidad. El Gobierno podrá exigir una garantía de reciprocidad al Estado 
requirente».

C) LA EXTRADICIÓN ACTIVA

El art. 826 LECrim, establece las condiciones de procedibilidad 
exigidas para que el Estado español pueda solicitar la extradición de 
personas que, debiendo ser juzgadas en España, se encuentran en el 
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extranjero. Las situaciones en las que cabe tal solicitud se contienen 
en los tres números del mencionado artículo y se corresponden con las 
siguientes:

1ª. Españoles que, habiendo delinquido en España, se hayan refugia-
do en país extranjero. Se trata de un supuesto normal de competencia 
española en aplicación del principio de territorialidad.

2ª. Españoles que habiendo atentado en el extranjero contra la se-
guridad exterior del Estado, se hubiesen refugiado en país distinto de 
aquél en el que delinquieron. En este supuesto se complementa parte de 
la competencia extraterritorial recogida en el art. 23,3 LOPJ (principio 
real o de protección). Por tanto, valen aquí las consideraciones formu-
ladas al exponerlo sobre las zonas de impunidad existentes en esta ma-
teria y que han sido destacadas doctrinalmente en relación al precepto 
que comentamos.

Obsérvese que el responsable debe encontrarse en país distinto de 
aquél en el que ha delinquido, de donde se desprende que si se encuen-
tra en el lugar de comisión, deberá ser juzgado allí por aplicación del 
principio de territorialidad y, por tanto, el Estado español no necesitará 
solicitar la extradición. Sin embargo, el enjuiciamiento de los hechos 
dependerá de que en el país extranjero donde se han cometido, sean 
constitutivos de delito. Y este condicionamiento se extiende también 
al supuesto que analizamos: si los hechos no son delictivos en el país 
requerido o si se consideran delitos políticos —recuérdese que se trata 
de atentados a la seguridad del Estado español—, la extradición será 
denegada.

3ª. Extranjeros que, debiendo ser juzgados en España, se hayan 
refugiado en un país que no sea el suyo. La competencia para juzgar 
extranjeros en España vendrá determinada por cualquiera de los prin-
cipios recogidos en el art. 23 LOPJ, anteriormente expuestos, pero su 
extradición sólo podrá solicitarse si el país en el que se encuentran no 
es el suyo. Obviamente, con ello se reconoce el principio de no entrega 
de los nacionales que impediría conceder la extradición si el país de 
refugio fuera el propio del autor del delito.

El procedimiento de extradición activa se regula en los arts. 824 y 
ss. LECrim y es de carácter mixto, en tanto en cuanto se inicia por el 
órgano judicial competente para conocer del delito con la petición al 
Gobierno de que, a su vez, solicite la extradición al Estado requerido.
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D) LA EXTRADICIÓN PASIVA

Los principios que rigen en esta materia en el Ordenamiento español 
se encuentran recogidos en la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de Extra-
dición Pasiva. Sin embargo, no deben ser analizados como privativos 
de la legislación española puesto que, en sus contenidos esenciales, se 
trata de principios de carácter internacional asumidos por la mayoría 
de los Estados y refl ejados además en muchos de los Tratados de ex-
tradición suscritos por España. El propio preámbulo de la Ley de Ex-
tradición reconoce la infl uencia de dichos Tratados en la confi guración 
del contenido de la ley. A continuación recogemos los principios más 
importantes:

1. Principio de legalidad (art. 13,3 CE y art. 1 LEP), por el que la 
concesión de la extradición deberá realizarse de acuerdo con los Trata-
dos y la ley.

2. Principio de reciprocidad (art. 1 LEP), por el que podrán deman-
darse garantías al Estado requirente.

3. Principio de doble incriminación (art. 2 LEP), por el que no se 
concederá la extradición si el hecho no es constitutivo de delito en Es-
paña.

4. Principio de no entrega de los nacionales o de los extranjeros que 
deban ser juzgados en España (art. 3,1 LEP), aunque si el Estado requi-
rente lo solicita, las autoridades españolas iniciarán actuaciones para, 
en su caso, enjuiciar los hechos en España.

5. Delitos por los que no se concederá la extradición, en función de 
su escasa gravedad o de su naturaleza:

a) No se concederá la extradición para enjuiciar delitos sancionados 
con privación de libertad inferior a un año o para ejecutar condenas 
inferiores a cuatro meses de privación de libertad (mínima non curat 
praetor; art. 2 LEP).

b) No se concederá la extradición por delitos políticos, sin que pue-
dan considerarse como tales los delitos de terrorismo y los crímenes 
contra la humanidad. Tampoco se concederá por delitos militares, por 
los cometidos en ejercicio de la libertad de expresión y por los no per-
seguibles de ofi cio (art. 4 LEP).

El principio de no extradición por delitos políticos es uno de los que en 
mayor medida expresa los amplios márgenes de decisión de los Estados en esta 
materia.

Pese a la existencia de diversas concepciones (objetiva, subjetiva y mixta), 
difícilmente puede hablarse de un concepto claro y unívoco de delito político, 
sometido a parámetros jurídicos. Y probablemente ahí radique una contradic-
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ción que impide delimitar la situación que se pretende defi nir: el delito político 
es, sobre todo y valga la redundancia, un concepto político, cuya aplicación por 
los Estados depende, obviamente, de las propias características del régimen que 
los gobierne.

E incluso puede depender de las circunstancias por las que atraviesen las 
relaciones diplomáticas entre los Estados. Recuérdese al respecto que hasta 
tiempos recientes Francia denegaba a España la extradición de los militantes de 
ETA que se encontraban en aquel país por considerar que los delitos por los que 
se les reclamaba eran delitos políticos.

6. Supuestos en los que puede denegarse la extradición: si se sospe-
cha que tras la solicitud existe persecución racial, religiosa o política y 
si la persona solicitada es menor de 18 años y se considera que la extra-
dición puede impedir su reinserción social (art. 5 LEP).

7. Exclusión de la extradición si se ha concedido el asilo a la persona 
solicitada (art. 4,8º LEP).

8. Principio de conmutación (art. 4,6º LEP): no se concederá la ex-
tradición si el requirente no da garantías de que la persona no será eje-
cutada o sometida a tratos degradantes.

9. Principio de judicialidad (art. 4,3º LEP): no se concederá la extra-
dición si la persona debe ser juzgada por un tribunal de excepción.

10. Principio de especialidad (art. 21,1 LEP): el extraditado sólo 
puede ser juzgado por los hechos que motivaron la demanda de extra-
dición.

El procedimiento de extradición pasiva es igualmente de carácter 
mixto, con intervención judicial y gubernativa. La Audiencia Nacional 
debe informar la petición de extradición, pero su resolución sólo vin-
cula al Gobierno en caso de ser denegatoria. Si se declara procedente la 
extradición, el Gobierno podrá denegarla «en ejercicio de la soberanía 
nacional» (art. 6 LEP).

5. DERECHO DE ASILO

En términos genéricos, el asilo es la protección concedida por un 
Estado a la persona que se refugia en su territorio, huyendo de la perse-
cución de que es objeto por parte de otro. Protección que se plasmará, 
como acabamos de recoger, en la denegación de la extradición si ésta 
se solicita.

El art. 13,4 CE remite a la ley la regulación de las condiciones por 
las que el Estado español podrá conceder asilo a ciudadanos de otros 
países. Tal mandato constitucional fue desarrollado por la Ley 5/1984, 
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de 26 de marzo, reguladora del Derecho de Asilo y de la Condición 
de Refugiado, modifi cada posteriormente por la Ley 9/1994, de 19 de 
mayo. Finalmente, la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del 
Derecho de Asilo y de la Protección Subsidiaria, contiene la regulación 
vigente después de adaptarla a las disposiciones de la Unión Europea 
para acoger el sistema europeo común de asilo.

El art. 2 de la Ley confi gura el asilo como la «protección dispensada 
a los nacionales no comunitarios o a los apátridas a quienes se reco-
nozca la condición de refugiado» en los términos previstos en la propia 
Ley y en la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados hecha en 
Ginebra el 28 de julio de 1951. Dicha ley acoge, además, el concepto 
de «protección subsidiaria» (arts. 4 y 5) aplicable a aquéllos que, sin 
reunir los requisitos para el asilo o la condición de refugiado, presentan 
motivos bastantes para creer que en su país de origen se enfrentarían a 
los riesgos mencionados en la Ley (pena de muerte, tortura, amenazas 
derivadas de violencia indiscriminada). La protección subsidiaria supo-
ne la no devolución ni expulsión de las personas afectadas.

6. DERECHO INTERNACIONAL PENAL: ESPECIAL 
CONSIDERACIÓN DE LA CORTE PENAL 
INTERNACIONAL

Con tal denominación se alude a las normas emanadas de la comu-
nidad internacional y dirigidas a la persecución de actos delictivos, que 
pueden provenir tanto de acuerdos interestatales como de los organis-
mos internacionales.

Dentro de una denominación tan amplia caben, sin embargo, distin-
tas situaciones que conviene matizar.

Así, en primer lugar, pueden citarse Convenios internacionales diri-
gidos a la persecución de determinados delitos: el de prevención y san-
ción del delito de genocidio de 9 de septiembre de 1948, el Convenio 
para la represión de la trata de personas y explotación de la prostitución 
ajena de 21 de marzo de 1950 o la Convención contra la tortura y otros 
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, de 10 de diciembre 
de 1984.

Todos ellos han sido ratifi cados por España y desde ese momento 
y con su publicación en el BOE, han pasado a formar parte del Orde-
namiento interno español (art. 96,1 CE). La ratifi cación de los mismos 
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signifi ca que España se compromete a perseguir dichos delitos y a co-
laborar en su persecución.

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (CPI), aprobado 
el 17 de julio de 1998, ratifi cado por España, es un Tratado ya en vigor 
que constituye el paso más serio en el establecimiento de una jurisdic-
ción penal internacional, desde que el Estatuto de Nüremberg (1946) 
defi nió el crimen contra la humanidad intentando establecer la respon-
sabilidad internacional de los Estados. En cambio, la CPI se constituye 
para juzgar a personas y nace como tribunal permanente, lo que le di-
ferencia de los tribunales nombrados ad hoc para actuar después de un 
confl icto bélico (Ruanda, exñYugoslavia).

Su jurisdicción se extiende a los delitos de genocidio, crímenes de 
lesa humanidad, crímenes de guerra y crimen de agresión, que también 
son defi nidos en el Estatuto de Roma. La CPI es competente para juz-
garlos cuando se cometen en el territorio de un Estado parte (es decir, 
que haya ratifi cado el Estatuto) o por nacionales de un Estado parte, 
aunque hayan delinquido fuera del territorio de éste. Este segundo su-
puesto fue uno de los motivos por los que Estados Unidos se negó a 
ratifi car el Estatuto de Roma.

La CPI actúa a instancia de un Estado parte, del Consejo de Seguri-
dad de la ONU o del Fiscal de la CPI. Una de sus insufi ciencias es que 
no admite la denuncia directa de las víctimas. Por último, debe tenerse 
en cuenta que la CPI funciona en base al principio de complementarie-
dad, es decir, sólo si las jurisdicciones nacionales en cuyo territorio se 
cometen los hechos no pueden o no quieren juzgarlos y también si ya 
los han juzgado pero de forma que han producido de facto su impuni-
dad, o contra los intereses de Justicia defi nidos en el Estatuto o en un 
proceso sin las reglas propias de un juicio justo.

El Estatuto de Roma no tiene efectos retroactivos por lo que no po-
drá juzgar los crímenes cometidos antes de su entrada en vigor.

7. DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA: LA 
COOPERACIÓN JUDICIAL

Mención aparte merece la repercusión penal del Derecho comunita-
rio. Al respecto, la normativa emanada de órganos de la Unión Europea 
no es propiamente Derecho internacional, sino que forma parte del De-
recho español en tanto España es miembro de la misma.
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Su relevancia en el Derecho penal interno, hoy por hoy, no es in-
mediata, en el sentido de que las normas comunitarias no establecen 
directamente delitos y penas. Sin embargo, los reglamentos y direc-
tivas europeas que son de aplicación inmediata en los Estados miem-
bros tienen una considerable repercusión en el Derecho penal interno, 
en distintos planos. Así, las normas comunitarias pueden prever que la 
protección penal ejercida por los Estados miembros se extienda a los 
intereses comunitarios (GRASSO, 1993) y determinar una modifi cación 
de los Códigos penales en tal sentido, como ha ocurrido con los delitos 
contra la Hacienda Pública comunitaria (arts. 306 y 309 Cp). Por otra 
parte, las normas comunitarias ejercen una importante función de inte-
gración de los preceptos penales internos y dotan de contenido a mu-
chos de sus conceptos, sobre todo en la Parte Especial del Código y en 
sus normas penales en blanco, especialmente abundantes en materias de 
intervención comunitaria como el Derecho penal económico o del me-
dio ambiente. Los reglamentos comunitarios son también objeto de las 
remisiones a reglamentos que formula la ley española y de esta forma se 
integran plenamente en ella (CARBONELL MATEU, Derecho penal).

En el Derecho de la Unión Europea son especialmente importantes 
las consecuencias producidas en el ámbito de la extradición (GARCÍA 
SÁNCHEZ, 2005; ANDRÉS DOMÍNGUEZ, 2006). El Convenio de 27 de sep-
tiembre de 1996 relativo a la extradición entre los Estados miembros, 
seguía la línea del que había establecido un procedimiento simplifi cado 
(marzo 1995) y reducía considerablemente los supuestos en que cabe 
denegar la extradición de un Estado miembro a otro. Esta progresiva 
simplifi cación de la extradición ha culminado con su sustitución por el 
mandamiento de detención y entrega, conocido como «euro orden», re-
gulado en la Decisión Marco sobre mandamiento de detención europeo 
y procedimientos de entrega, de 13 de junio de 2002. El nuevo sistema 
se inspira en el principio de reconocimiento mutuo entre los Estados 
de la Unión Europea, en virtud del cual no es necesario homologar las 
sentencias extranjeras para que tengan los mismos efectos que las pro-
pias, ni el procedimiento de extradición entre los Estados miembros. 
Dicho procedimiento viene sustituido por el reconocimiento mutuo de 
las resoluciones judiciales, de forma que basta la mera petición judi-
cial para que la resolución de un Estado se ejecute en otro, que es el 
que procede a la detención y entrega de la persona solicitada (CUERDA 
RIEZU, 2003, pp. 84 ss.). La citada Decisión Marco (art. 2) enumera los 
delitos que dan lugar a la entrega, sin «control de la doble tipifi cación 
de los hechos», es decir, sin necesidad de doble incriminación, inclu-
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yendo una larga lista en la que fi guran desde el terrorismo, la trata de 
seres humanos, el tráfi co de drogas y la corrupción, hasta el racismo y 
la xenofobia, el homicidio o la falsifi cación de medios de pago y los 
delitos incluidos en la jurisdicción de la Corte Penal Internacional. El 
artículo 3 de la misma Decisión Marco establece tres únicos supuestos 
en los que no se ejecuta la orden de detención europea: amnistía, cosa 
juzgada y minoría de edad penal.
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CAPÍTULO IX

Ámbito personal de la ley penal

1. Principio de igualdad ante la ley y prerrogativas
2. Las inviolabilidades

A) El Rey
B) La inviolabilidad parlamentaria
C) Otras inviolabilidades

3. La inmunidad parlamentaria

1. PRINCIPIO DE IGUALDAD ANTE LA LEY Y 
PRERROGATIVAS

Como es sabido, el art. 14 CE establece que «los españoles son igua-
les ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminación alguna por ra-
zón de nacimiento, sexo, religión, opinión o cualquier otra condición o 
circunstancia personal o social».

Ello tiene como consecuencia inmediata, obviamente, que todos los 
ciudadanos se encuentran por igual y en las mismas condiciones, some-
tidos a la ley penal. Sin embargo, la propia Constitución establece si-
tuaciones especiales —doctrinalmente consideradas como excepciones 
al principio de igualdad—, en las que determinadas personas reciben un 
tratamiento diferenciado por parte de la ley penal, en función del cargo 
que ocupan. Tales situaciones se corresponden con las inviolabilidades 
y las inmunidades.

La inviolabilidad equivale a la ausencia de responsabilidad penal. 
Las personas que, en función del cargo que ocupan, gozan de inviola-
bilidad, no responden penalmente de los actos sobre los que ésta recae 
pese a que puedan ser constitutivos de delito. Excepto en el caso del Rey, 
cuya persona carece totalmente de responsabilidad, las restantes invio-
labilidades que se analizarán más adelante (parlamentarios, etc.) recaen 
sobre actos relativos a las funciones propias del cargo en cuestión.

En cambio las inmunidades son obstáculos procesales establecidos 
para demandar responsabilidad penal a los sujetos que gozan de las 
mismas. La inmunidad puede conllevar especiales requisitos para de-
tener o para enjuiciar a la persona inmune, que no se exigen para el 
resto de los ciudadanos. Al consistir en un trámite procesal genérico que 
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opera ante cualquier actuación perseguible penalmente, recae también 
sobre hechos cometidos fuera del ejercicio de las funciones propias del 
cargo.

En ocasiones se ha califi cado a las inviolabilidades e inmunidades 
como privilegios personales, pero tal concepción necesita de ciertas 
precisiones.

En primer lugar, el tratamiento especial que suponen tales situacio-
nes no se establece en atención a las personas a quienes afectan sino 
que se fundamenta en la necesidad de otorgar protección específi ca a la 
función que desempeñan o a la institución a la que encarnan. Por tanto, 
nos encontramos ante prerrogativas de los órganos antes que frente a 
privilegios personales.

En segundo lugar, la consideración de inviolabilidades e inmunida-
des como excepciones al principio de igualdad —es decir, como casos 
en los que éste no se cumple—, permite igualmente alguna matización. 
Efectivamente, en ambos casos se trata de manera diferente a quienes el 
Ordenamiento jurídico considera inviolables o inmunes, pero el Tribu-
nal Constitucional ha establecido reiteradamente que lo que infringe el 
principio de igualdad ante la ley es el tratamiento diferenciado de situa-
ciones iguales o de situaciones cuyas diferencias no justifi quen el trato 
desigual. Dicho a la inversa, si la diferencia entre dos situaciones es de 
tal naturaleza que resulta razonable su tratamiento legal diferenciado, 
no sólo no se «excepciona» el principio de igualdad, sino que se atiende 
a su contenido material (entre otras, SSTC 101/1989, 205/1989).

Por ello, en el análisis de las prerrogativas que se verán a continua-
ción puede introducirse el planteamiento de si la especial posición de 
los sujetos afectados dentro de las instituciones del Estado justifi ca su 
desigual posición frente a la ley penal, en cuyo caso no estaríamos pro-
piamente ante excepciones al principio de igualdad —lícitas por per-
mitirlas la Constitución—, sino ante un mero tratamiento desigual de 
situaciones desiguales acorde con el contenido de dicho principio.

2. LAS INVIOLABILIDADES

A) EL REY

En virtud del art. 56,3 CE,
«La persona del Rey es inviolable y no está sujeta a responsabilidad. Sus 

actos estarán siempre refrendados en la forma establecida en el artículo 64, ca-
reciendo de validez sin dicho refrendo, salvo lo dispuesto en el artículo 65,2».
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La formulación del precepto trascrito es terminante: a la persona 
del Rey no puede demandársele responsabilidad de ningún tipo y ello 
incluye, obviamente, a la de carácter penal. La inviolabilidad del Rey 
se constituye así en una causa personal de exclusión de la responsa-
bilidad, lo que signifi ca que los hechos delictivos que hipotéticamente 
pudiera realizar seguirían siendo contrarios a Derecho, aunque sobre su 
persona no pudiera recaer ninguna sanción.

El mantenimiento, en su caso, del carácter ilícito de los actos del 
Rey, pese a su inviolabilidad, viene confi rmado por dos tipos de con-
sideraciones: en primer lugar, la necesidad de refrendo de sus actos 
políticos hace recaer la responsabilidad por los mismos en quienes los 
refrendan, lo que demuestra que pueden seguir siendo considerados 
contrarios a Derecho. Y en segundo lugar, al extenderse la inviolabili-
dad a todo tipo de actos, incluso a lo que puedan ser violaciones graves 
de la ley penal, no puede concluirse que en caso de ser cometidas por el 
Rey, se convierten en conductas objetivamente lícitas.

Lo que puede parecer una desmesurada protección de la institución 
de la Corona ha sido precisado doctrinalmente en el sentido de que, 
si el Rey cometiera un delito grave —con independencia de la crisis 
política que ello pudiera suponer— podría entrar en funcionamiento 
la institución de la inhabilitación (art. 59,2 CE) tras cuya aplicación 
cesarían los efectos de la inviolabilidad y sería, en principio, posible el 
enjuiciamiento. El problema se traslada, entonces, a la determinación 
de qué supuestos revestirían la sufi ciente gravedad como para motivar 
la inhabilitación. (Proponiendo una interpretación más restrictiva, CAR-
BONELL MATEU, Derecho penal).

B) LA INVIOLABILIDAD PARLAMENTARIA

El art. 71,1 CE establece que «Los Diputados y Senadores gozarán 
de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus 
funciones».

Lo primero que conviene notar es que la inviolabilidad de los par-
lamentarios sólo se extiende a determinadas actuaciones, esto es, a las 
opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones, respecto a las 
cuales no podrá ser demandada responsabilidad penal.

En segundo lugar, la inviolabilidad de los parlamentarios mantiene 
sus efectos incluso cuando han dejado el cargo, de manera que las opi-
niones manifestadas en ejercicio del mismo tampoco pueden ser perse-
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guidas tras la pérdida de su condición (art. 10 Reglamento del Congreso 
de los Diputados y art. 21 Reglamento del Senado).

La inviolabilidad parlamentaria se orienta a la protección de la fun-
ción legislativa; en este sentido, se pretende que los parlamentarios 
puedan manifestar con absoluta libertad cualquier opinión sin temor 
a verse sometidos a un proceso penal por su contenido, incluso si éste 
fuera susceptible de califi carse como delito de injurias, amenazas, etc.

La inviolabilidad parlamentaria ha planteado una cierta discusión 
en torno a su naturaleza y su necesidad, cuestiones éstas íntimamente 
relacionadas con los límites que cabe atribuirle y que se tratarán a con-
tinuación.

Sin embargo, antes de abordarlos, resulta útil recordar que el origen 
histórico de esta institución se sitúa en la necesidad de proteger a los 
primeros Parlamentos frente a las intromisiones de los otros poderes y, 
especialmente, de evitar las actuaciones del Monarca contra los repre-
sentantes de la soberanía. Así, el reconocimiento de la inviolabilidad 
aparece en el Bill of Rigths inglés, cuya declaración IX establece que 
«las libertades de expresión, discusión y actuación en el Parlamento no 
pueden ser juzgadas ni investigadas por otro Tribunal que el Parlamen-
to».

La cuestión es importante porque, aunque se ha dicho que hoy ya 
no cabe esperar intromisiones por parte de la Corona, tanto el Poder 
Ejecutivo (a quien se vincula la Fiscalía General del Estado) como el 
Poder Judicial podrían condicionar el libre ejercicio de la función legis-
lativa si la inviolabilidad de los parlamentarios por sus opiniones no se 
mantuviera o se concibiera de manera limitada.

Contando con tal punto de partida, no cabe establecer mayores lími-
tes a la inviolabilidad parlamentaria que los derivados de la propia for-
mulación constitucional: la ausencia de responsabilidad penal alcanza a 
todas las opiniones manifestadas en el ejercicio de la función.

Al respecto, un sector doctrinal ha mantenido la necesidad de inter-
pretar de forma estricta el concepto de «opinión», reduciéndolo a las 
expresiones sobre hechos cuestionables (RODRÍGUEZ RAMOS, 1982), lo 
que dejaría fuera de la inviolabilidad manifestaciones verbales que, por 
ejemplo, fueren califi cables como calumnias (imputación falsa de un 
delito) o como amenazas.

Sin embargo, no puede ignorarse que la califi cación penal de con-
ductas como éstas es frecuentemente discutible y dependiente de la in-
terpretación, con lo que el ámbito efectivo de la inviolabilidad carecería 
de contornos precisos, perjudicándose la fi nalidad de la institución. Con 
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arreglo a ésta, por tanto, debe aceptarse la ausencia de responsabilidad 
de los parlamentarios por cualquier manifestación verbal realizada en 
ejercicio de sus funciones.

En cambio, en este segundo límite —el ejercicio de la función— 
es donde cabe establecer las restricciones (GONZÁLEZ CUSSAC/ CUERDA 
ARNAU, 1997). La amplitud que aquí se ha aceptado para el concep-
to de «opinión» aconseja acotar cuidadosamente el ámbito en el que 
se excluye la responsabilidad penal. En este sentido, la función de los 
parlamentarios se corresponde, obviamente, con la que la Constitución 
otorga a las Cortes Generales: ejercer la potestad legislativa del Estado, 
aprobar sus presupuestos y controlar la acción del Gobierno (art. 66,2 
CE). Asimismo, establece el art. 75,1 CE que las Cámaras funcionarán 
(ejercerán sus funciones) en Pleno y por Comisiones, mientras que con 
arreglo al art. 67,3 CE «las reuniones de parlamentarios que se celebren 
sin convocatoria reglamentaria no vincularán a las Cámaras y no po-
drán ejercer sus funciones ni ostentar sus privilegios».

Todo ello conduce a acotar temporal y espacialmente el ejercicio 
de la función parlamentaria, reduciéndola a las reuniones válidamente 
convocadas de los órganos de las Cámaras, único ámbito en el que, con 
arreglo a la Constitución, operan los privilegios de las mismas; así lo 
ha establecido también el Tribunal Constitucional, admitiendo como 
única ampliación los actos exteriores a la vida de las Cámaras que sean 
reproducción literal de un acto parlamentario (STC 28.11.92). Ello es 
coherente, por otra parte, con el fundamento de la inviolabilidad en la 
protección de la institución y las funciones que desempeña como tal, 
sin que pueda extenderse a las actuaciones de los parlamentarios fuera 
de dicho ámbito.

Con arreglo a este planteamiento, la inviolabilidad parlamentaria se 
constituye en causa personal —aunque basada en la protección de la 
función— de exclusión de la responsabilidad, lo que signifi ca que si 
la opinión manifestada en la Cámara por un parlamentario es contraria 
a Derecho (por ejemplo, constitutiva de injurias al Rey) sigue man-
teniendo tal carácter aunque no pueda demandarse responsabilidad a 
su autor. Y asimismo, idéntica manifestación verbal sería perseguible 
penalmente —por mantener su carácter ilícito— si fuera pronunciada 
fuera de la Cámara.

Lo anterior no es compartido por la totalidad de la doctrina. Efecti-
vamente, algunas opiniones mantienen que la inviolabilidad es una cau-
sa de justifi cación que convierte en adecuadas a Derecho las opiniones 
de los parlamentarios en ejercicio de sus funciones (GÓMEZ BENÍTEZ, 
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1982; CARBONELL MATEU, Derecho penal). Para ello, se parte de una 
concepción distinta a la mantenida en estas páginas sobre este último 
elemento, de modo que «el ejercicio de la función» no se circunscribe 
al ámbito temporal o espacial de la misma, sino que se limita a los actos 
adecuados y necesarios para el desempeño de la labor del parlamenta-
rio.

Las consecuencias de lo anterior pueden resumirse del siguiente 
modo: a) todo aquello que suponga exceso en el repetido ejercicio de 
la función, no puede verse amparado por la inviolabilidad; b) si lo am-
parado por la inviolabilidad es sólo lo «adecuado y necesario», coinci-
de con los supuestos en que, de todas formas, resultaría preponderante 
la libertad de expresión y por tanto, la conducta estaría en todo caso, 
justifi cada; y c) si lo amparado por la inviolabilidad son sólo actos ya 
justifi cados por el Ordenamiento, nos encontramos ante una institución 
superfl ua e innecesaria.

En la tercera conclusión del planteamiento recogido se contiene el 
argumento que impide suscribirlo: la institución constitucional de la 
inviolabilidad está prevista para algo y ese algo no es otra cosa que pro-
teger absolutamente el funcionamiento de las Cámaras y permitir que, 
en sus reuniones, los parlamentarios se expresen con absoluta libertad 
e incluso se excedan, sin temor a que sus manifestaciones se vean so-
metidas a un juicio de ponderación o de adecuación que por defi nición 
se mueve en terrenos resbaladizos y manipulables. Piénsese en lo que 
supondría para la actuación parlamentaria que todas las manifestacio-
nes verbales de Diputados y Senadores se encontraran sometidas, por 
ejemplo, al complicadísimo y discutido confl icto entre el honor y la 
libertad de expresión.

En todo caso, los posibles excesos verbales de los parlamentarios se 
encuentran limitados por el deber de cortesía parlamentaria y pueden 
ser objeto de la potestad disciplinaria interna de las Cámaras mediante 
la llamada al orden, pertinente precisamente si se profi eren palabras 
ofensivas para cualquier persona o institución (art. 103 Reglamento del 
Congreso y art. 101 Reglamento del Senado).

Dicha potestad disciplinaria interna complementa la renuncia del 
Derecho penal a intervenir en dicho ámbito.

Por tanto, en conclusión, es preferible —y exigible, según el texto 
constitucional— no establecer límites al contenido de las expresiones 
de los parlamentarios, pero reduciendo estrictamente la prerrogativa al 
ámbito temporal y espacial del funcionamiento de las Cámaras que son, 
en defi nitiva, el objeto de esta especial protección.
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Cuestión distinta es que se considere injustifi cado actualmente el 
tratamiento desigual de las manifestaciones de los parlamentarios res-
pecto a las de los restantes ciudadanos y se proponga la modifi cación 
de la Constitución suprimiendo la prerrogativa, pero en tanto ésta se 
encuentre vigente resulta incorrecto interpretarla de manera que se va-
cíe de contenido.

C) OTRAS INVIOLABILIDADES

El Ordenamiento español reconoce otras situaciones de inviolabili-
dad: el Defensor del Pueblo y sus adjuntos gozan de inviolabilidad por 
las opiniones emitidas en ejercicio de sus cargos y por los actos propios 
del ejercicio de sus competencias (art. 6 LO del Defensor del Pueblo); 
los Magistrados del Tribunal Constitucional son igualmente inviolables 
por las opiniones emitidas en ejercicio de sus cargos (art. 22 LOTC); 
los Diputados de los Parlamentos de las Comunidades Autónomas, por 
las opiniones manifestadas en el ejercicio de la función, en aplicación 
de lo dispuesto en los respectivos Estatutos de Autonomía.

3. LA INMUNIDAD PARLAMENTARIA

El art. 71,2 CE establece que:
«Durante el período de su mandato, los Diputados y Senadores gozarán 

asimismo de inmunidad y sólo podrán ser detenidos en caso de fl agrante delito. 
No podrán ser inculpados ni procesados sin la previa autorización de la Cámara 
respectiva».

Como se ha apuntado al introducir el tema, la inmunidad parlamen-
taria se concreta en la interposición de determinados obstáculos proce-
sales a la acción penal contra Diputados y Senadores, consistentes, se-
gún el precepto trascrito, en la imposibilidad de proceder a su detención 
—salvo en caso de fl agrante delito— y en la necesidad de solicitar la 
autorización de la Cámara para proceder a su inculpación o a su proce-
samiento. Obstáculos procesales que, en terminología penal, equivalen 
a las denominadas condiciones objetivas de procedibilidad.

Ésta es una prerrogativa de las Cámaras de considerable amplitud, 
cuya necesidad y razonabilidad en nuestro Ordenamiento ha sido puesta 
en duda frecuentemente. La inmunidad opera, en principio, respecto a 
cualquier conducta delictiva, aunque no tenga relación con la función 
parlamentaria, lo que signifi ca que la persecución penal del parlamen-
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tario se encuentra en todo caso sometida a la voluntad de la Cámara, 
incluso si se trata de delitos de la mayor gravedad.

Los argumentos para fundamentar tan especial trato pueden buscar-
se en la necesidad de evitar que el proceso penal se utilice como arma 
política para entorpecer la labor de los parlamentarios: ante tal posibi-
lidad, se dice, las Cámaras deben tener la oportunidad de analizar los 
motivos por los que se pretende proceder contra ellos e impedirlo si lo 
consideran conveniente.

Sin embargo, tanto la formulación constitucional de la inmunidad 
como el desarrollo del trámite para pedir la autorización a la Cámara 
en los Reglamentos del Congreso (art. 13) y del Senado (art. 22), es lo 
sufi cientemente abierta como para permitir una decisión discrecional 
prácticamente desprovista de límites. La concesión o denegación del 
suplicatorio depende, en último término, de la mayoría parlamentaria 
existente en cada momento, que puede utilizar la prerrogativa como 
un mecanismo excesivo e injustifi cado de autoprotección e, incluso, de 
manera discriminatoria respecto a la minoría.

Por ello, de mantenerse la necesidad de la inmunidad parlamenta-
ria —lo que es negado por un importante sector doctrinal (MAQUEDA 
ABREU)— resulta imprescindible su reducción a límites razonables y su 
sometimiento a criterios mensurables. En primer lugar, no parece tener 
sufi ciente sentido que la inmunidad se extienda a cualquier delito y, por 
tanto, también a aquéllos absolutamente alejados de la función que se 
pretende proteger y, en segundo lugar, los motivos por los que cabe la 
denegación de la autorización de la Cámara deberían haberse precisado 
en las normas que regulan dicho trámite.

Estos inconvenientes han debido ser paliados por el Tribunal Consti-
tucional quien ha establecido una jurisprudencia muy restrictiva respec-
to al ámbito de la inmunidad, orientándola a la fi nalidad de la institución 
y estableciendo los criterios que deben atender las Cámaras para dene-
gar la autorización para proceder contra sus miembros. Así, el Tribunal 
Constitucional ha anulado dos acuerdos del Senado denegando sendos 
suplicatorios contra el Senador Carlos Barral (STC de 22 de julio de 
1985) y contra el Senador González Bedoya (STC de 28 de noviembre 
de 1992), al tiempo que ha establecido los siguientes principios: a) la 
inmunidad parlamentaria no se destina a la protección de los Diputa-
dos o Senadores frente a la improcedencia de acciones penales, sino a 
la protección del funcionamiento de las Cámaras frente a una posible 
instrumentalización política de la vía penal en su contra; b) sólo puede 
denegarse la autorización para proceder si, tras la acusación penal, se 
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percibe un intento de alterar el funcionamiento o la composición de las 
Cámaras, es decir, una intencionalidad política; y c) las Cámaras deben 
motivar el acuerdo que adopten, valorando explícitamente la oportuni-
dad de su decisión.

Teniendo presente esta concepción, considerablemente restringida, 
que el Tribunal Constitucional ha impuesto en materia de inmunidad, 
veamos ahora cuáles son las características concretas de su funciona-
miento:

El trámite para obtener la autorización para inculpar o procesar se 
concreta en el suplicatorio dirigido por la autoridad judicial a la Cámara 
a que pertenezca el parlamentario (arts. 750 y ss. LECrim). El momento 
en que debe tramitarse dicho suplicatorio no siempre resulta evidente 
cuando se trata de autorizar la inculpación, porque ése es un momen-
to procesal que no se concreta necesariamente en un pronunciamiento 
formal; en cambio, no ofrece dudas el momento de la autorización para 
procesar, puesto que el auto de procesamiento supone ya una resolución 
concreta y motivada que sitúa claramente cuándo debe solicitarse la 
previa autorización de la Cámara.

El problema del momento procesal para plantear el suplicatorio se plantea 
especialmente en el procedimiento abreviado (arts. 757 y ss. LECrim), que se 
sigue en la mayoría de los delitos, puesto que en él no se produce el momento 
formal del procesamiento que puede despejar las dudas en el procedimiento or-
dinario. En el abreviado, la inculpación puede aparecer en cualquier momento 
de las diligencias pero no se concreta en un pronunciamiento específi co, lo que 
ha complicado la tramitación de alguna causa con parlamentarios implicados 
—el llamado «caso Filesa»—, en la que la inconcreción del momento de la 
inculpación provocó la imprecisión sobre la necesidad de tramitar el suplica-
torio.

Si la Cámara deniega la autorización para proceder, establece el art. 
754 LECrim que «se sobreseerá respecto al Senador o Diputado a Cor-
tes, pero continuará la causa para los demás procesados».

La LECrim no establece si tal sobreseimiento debe ser libre (defi niti-
vo) o sólo provisional (lo que permitiría proceder contra el parlamenta-
rio una vez fi nalizado su mandato). El Tribunal Supremo ha optado por 
el sobreseimiento libre de las actuaciones cuando la Cámara deniega la 
autorización para proceder, lo que supone que cuando el parlamentario 
fi nalice su mandato tampoco podrá reabrirse el procedimiento porque 
el sobreseimiento tiene valor de cosa juzgada (así, en el Auto de la 
Sala Segunda de 28 de septiembre de 1989, en la querella por injurias 
presentada por el Presidente de Cantabria, Sr. Hormaechea, contra el 
Senador González Bedoya).
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La opción por el sobreseimiento libre o defi nitivo se apoya en el artí-
culo 7 de la Ley de 9 de febrero de 1912 (de competencia para conocer 
de las causas contra Senadores y Diputados), pero lo cierto es que, tal 
y como el actual Tribunal Constitucional ha confi gurado la inmunidad 
parlamentaria, existen importantes argumentos en favor del carácter 
provisional del sobreseimiento: recuérdese que la inmunidad parlamen-
taria se interpreta de manera muy restrictiva, como un mero obstáculo 
procesal establecido para que las Cámaras puedan valorar si la acusa-
ción penal está siendo utilizada con intencionalidad política —«hostil», 
dice el Tribunal Constitucional— para alterar su composición o funcio-
namiento. Luego, en primer lugar, la inmunidad es un mecanismo ex-
cepcional que no afecta en absoluto al carácter ilícito de las conductas 
que se pretende perseguir y, por tanto, no existen motivos para entender 
que la protección de la Cámara produzca la impunidad defi nitiva del 
supuesto delito del parlamentario, impidiendo su persecución incluso 
cuando haya dejado de serlo. Por tanto, cuando el parlamentario pierde 
su condición, desaparece el obstáculo a su inculpación o procesamiento, 
establecido para proteger a la Cámara, y el proceso debería ser posible 
con los mismos requisitos que para cualquier ciudadano: lo contrario 
supone concebir la inmunidad como un privilegio personal, esto es, lo 
contrario a lo establecido por el Tribunal Constitucional. Por otra parte, 
la Constitución es sufi cientemente clara al respecto al establecer, como 
ya se ha recogido, que la inmunidad despliega sus efectos únicamente 
durante el período del mandato de Diputados y Senadores.

Lo cierto es que las concepciones excesivamente amplias de la in-
munidad parlamentaria se explican en etapas históricas de gran inesta-
bilidad política en las que la protección de la Cámara tiende a extender-
se hasta la protección del parlamentario, lo que posiblemente explique 
algunos principios de la citada Ley de 1912 como el ya citado acerca 
del sobreseimiento defi nitivo de la causa, pero que resultan claramente 
cuestionables en la concepción constitucional actual.

Por último, debe tenerse en cuenta que los Diputados de los Parla-
mentos de las Comunidades Autónomas gozan de una inmunidad más 
restringida que sólo incluye la imposibilidad de ser detenidos excepto 
en caso de fl agrante delito. El mismo tipo de inmunidad ampara al De-
fensor del Pueblo y sus Adjuntos (art. 6 LO del Defensor del Pueblo) y 
a los Jueces y Magistrados (art. 398 LOPJ).

Cuestión distinta de la inmunidad es la de los fueros especiales o 
aforamientos por la que determinados cargos (Diputados, Senadores y 
también Diputados autonómicos según sus Estatutos) deben ser juzga-
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dos directamente por el Tribunal Supremo o los Tribunales Superiores 
de Justicia cuando un proceso se dirige contra ellos. El fuero especial 
afecta, pues, a la cuestión de la competencia de los órganos jurisdic-
cionales y constituye en tal medida un problema propio del Derecho 
procesal.
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CAPÍTULO X

La Ciencia del Derecho penal

1. La Ciencia del Derecho penal
A) La Dogmática jurídico-penal
B) La Criminología
C) La Política criminal

Tras haber estudiado los Fundamentos Generales del Derecho penal, 
es conveniente, antes de abordar el estudio de sus elementos estructu-
rales básicos —el delito y sus consecuencias jurídicas— y a modo de 
puente entre esta primera parte y las otras dos que constituyen la lla-
mada Parte General del Derecho penal, describir las características de 
la actividad intelectual y la metodología empleada en el estudio de esta 
disciplina, es decir, la Ciencia del Derecho penal.

1. LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL

El panorama actual de la Ciencia del Derecho penal aparece dividi-
do en dos grandes ramas o tendencias que, simplifi cando un poco, se 
pueden denominar criminológica y jurídico-dogmática. La orientación 
criminológica se ocupa del delito como fenómeno social y biopsicoló-
gico, analizando sus causas y proponiendo remedios para evitarlo, pre-
venirlo o controlarlo. La orientación jurídica estudia el delito y sus con-
secuencias como un fenómeno jurídico regulado y previsto por normas 
jurídicas que hay que interpretar y aplicar. La orientación criminológica 
se sirve en su investigación de métodos sociológicos o antropológicos, 
según el carácter social o individual de su enfoque, o de ambos conjun-
tamente. La orientación jurídica emplea un método técnico-jurídico o 
dogmático que sirve para interpretar y sistematizar las normas jurídicas 
que se refi eren al delito y a sus consecuencias.

A esta situación dualista, que se considera hoy como satisfactoria, 
se ha llegado tras una polémica que ha durado casi cien años y que aún 
perdura soterrada entre los partidarios de una y otra dirección.
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El origen de esta polémica se encuentra en el despertar potente de 
las Ciencias sociales y naturales a mediados del siglo XIX, en la época 
del positivismo. Para esta dirección científi ca, la única actividad que 
merecía el califi cativo de ciencia era aquélla que se basaba en la expe-
riencia y en los hechos indubitados que podían ser aprehendidos con 
un método puramente causal o explicativo. A la actividad jurídica se le 
negaba el carácter de ciencia precisamente por faltarle estas cualidades. 
La consideración jurídica del delito debía, por tanto, ser sustituida por 
una sociológica o antropológica, ya que éstas eran las únicas que podían 
garantizar unos resultados seguros y auténticamente científi cos. Surgió 
así una nueva ciencia, la Criminología, a la que se reservaba el estudio 
científi co del delito, como fenómeno social o antropológico, con exclu-
sión total de sus aspectos jurídicos.

Frente a este positivismo científi co surgió, al mismo tiempo, un po-
sitivismo jurídico que, como reacción, prescindió de las dimensiones 
sociales y políticas del delito, desterrándolas de su ámbito y estudiando 
el delito exclusivamente desde un punto de vista jurídico con ayuda de 
un método puramente jurídico también.

Ya en el siglo actual, el neokantismo, en un intento de superación del 
concepto positivista de ciencia, trató de fundamentar el carácter cientí-
fi co de la actividad jurídica, distinguiendo entre Ciencias de la Natura-
leza y Ciencias del Espíritu. Tanto unas como otras, decían los neokan-
tianos, son auténticas ciencias porque tienen un objeto determinado y 
un método para investigarlo que les es propio y es precisamente por 
esto por lo que difi eren entre sí. Las ciencias de la naturaleza estudian 
su objeto desde un punto de vista causal o explicativo y las ciencias del 
espíritu estudian el suyo empleando un método comprensivo referido al 
valor. La Ciencia del Derecho se incluye entre estas últimas porque en 
sus esfuerzos por conocer el Derecho positivo, objeto de su investiga-
ción, tiene que acudir a una valoración.

La infl uencia de esta corriente fi losófi ca en la Ciencia del Derecho 
penal fue considerable y supuso un impacto muy benefi cioso, al dividir 
el estudio del delito en dos vertientes distintas con el mismo rango cien-
tífi co: la causal-explicativa, por un lado; y la comprensiva-axiológica, 
por otro. La Criminología y la Dogmática quedaban así perfectamen-
te delimitadas, sin supeditarse la una a la otra. Pero esta clarifi cación 
conceptual, por otra parte tan necesaria, supuso al mismo tiempo una 
separación radical entre ambas formas de considerar el delito. De ahora 
en adelante Criminología y Dogmática van a marchar cada una por su 
lado, sin relación entre sí, como dos mundos distintos, hablando incluso 
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distintos idiomas. La separación entre el ser y el valor, entre las esferas 
ontológicas y axiológicas, condujo a la Ciencia del Derecho penal a 
una especie de divorcio científi co, en el que se daba la paradoja de que 
desde el punto de vista jurídico era cierto lo que desde el punto de vista 
criminológico era falso y a la inversa.

Actualmente se quiere superar de algún modo este pernicioso dua-
lismo. No se trata ahora de volver a ese confusionismo conceptual en-
tre Criminología y Dogmática, del que en buena hora se salió, ni de 
absorber una ciencia por otra; lo que se quiere es integrar a ambas, 
conservando cada una su autonomía, en una visión totalizadora de la 
realidad penal (sobre esta evolución, véase MUÑOZ CONDE, Introduc-
ción, pp. 103-116; sobre tendencias más recientes, EL MISMO, 1986; y 
SILVA SÁNCHEZ, 1992, pp. 67 y ss.).

A la vista del contenido de la Dogmática jurídico-penal, resulta evi-
dente que la vieja polémica de si el penalista debe dedicarse a la investi-
gación jurídica o a la criminológica carece de sentido. La Criminología 
no puede sustituir a la Dogmática, por la sencilla razón de que ésta se 
ocupa de problemas que la Criminología no puede resolver y que, sin 
embargo, hay que resolver; porque, para decirlo con otras palabras, por 
muy lejos que lleguen los conocimientos criminológicos, nunca se podrá 
determinar en base a ellos dónde empieza la tentativa y termina la prepa-
ración del delito, cuándo es punible la comisión imprudente de un delito 
y cuándo no, cuándo un hecho constituye apropiación indebida o alza-
miento de bienes, cuándo existe concurso de leyes y cuándo concurso de 
delitos, etc. Y tampoco el dogmático puede prescindir de la Criminología, 
no ya sólo por razones de curiosidad científi ca, sino porque ésta le sumi-
nistra conocimientos que, a veces, son imprescindibles para determinar 
el contenido de las normas penales y porque le muestra la realidad que 
las normas penales regulan. No hay que olvidar, además, que entre los 
conocimientos que brinda la Criminología y la creación, interpretación y 
aplicación del Derecho penal existe un ámbito de decisión que, en última 
instancia, confi gura una nueva disciplina que es la Política criminal.

De todas estas cuestiones, que están estrechamente relacionadas en-
tre sí y que, en cierto modo, condicionan la actitud del penalista frente 
a su disciplina, me voy a ocupar seguidamente.

A) LA DOGMÁTICA JURÍDICO-PENAL

El Derecho penal como tal, es decir, como conjunto normativo, ca-
rece de método. El método es una cualidad que sólo tiene la actividad 
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humana, no un conjunto normativo. Podrá hablarse del método en la 
creación, interpretación o aplicación de ese conjunto normativo, pero 
no de un método del conjunto normativo mismo. Sólo las actividades 
humanas tienen un método. En el ámbito del Derecho, y concretamente 
del Derecho penal, esas actividades humanas que de él se ocupan pue-
den reducirse a cuatro: la creación, la interpretación o conocimiento, la 
aplicación y la enseñanza.

De todas ellas sólo me voy a ocupar aquí, fundamentalmente, del 
método empleado por el penalista para conocer el Derecho penal po-
sitivo. Esta labor de conocimiento constituye, además, la base previa 
para la aplicación, enseñanza y reforma del Derecho penal; sin saber 
qué es lo que dice el Derecho penal, qué es lo que está prohibido o per-
mitido por él, no pueden aplicarse, enseñarse o criticarse sus normas. 
De ahí que la fi nalidad primordial de la Ciencia del Derecho penal sea 
el conocimiento de éste, como un objeto más de esa realidad global que 
representa el mundo del delito, su lucha y su prevención.

A esta actividad de conocimiento del Derecho positivo se le llama 
Dogmática, porque parte de las normas jurídicas positivas consideradas 
como un «dogma», es decir, como una declaración de voluntad con pre-
tensión de validez general para solucionar problemas sociales (sobre las 
relaciones entre la Dogmática jurídica y la Dogmática teológica, véanse 
FLETCHER, Conceptos básicos, p. 304 y nota de MUÑOZ CONDE). La Dog-
mática jurídico-penal, por tanto, trata de averiguar el contenido de las 
normas penales, sus presupuestos, sus consecuencias, de delimitar los 
hechos punibles de los impunes, de conocer, en defi nitiva, qué es lo que 
la voluntad general expresada en la ley quiere castigar y cómo quiere 
hacerlo. En este sentido la Dogmática jurídico-penal cumple una de las 
más importantes funciones que tiene encomendada la actividad jurídi-
ca en general en un Estado de Derecho: la de garantizar los derechos 
fundamentales del individuo frente al poder arbitrario del Estado que, 
aunque se encauce dentro de unos límites, necesita del control y de la 
seguridad de esos límites. La Dogmática jurídico-penal se presenta así 
como una consecuencia del principio de intervención legalizada del po-
der punitivo estatal e, igualmente, como una conquista irreversible del 
pensamiento democrático. La mejor ley no deja de ser un desideratum 
desprovisto de efi cacia práctica, si no hay una actividad que se ocupe 
de ella, que la conozca, la delimite y la aplique. La idea del Estado de 
Derecho exige que las normas que regulan la convivencia sean conoci-
das y aplicadas, además de ser elaboradas por un determinado procedi-
miento, de un modo racional y seguro, que evite la arbitrariedad en su 
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aplicación y que las dote de una fuerza de convicción tal que sean acep-
tadas por la mayoría de los miembros de la comunidad. De este modo 
incumbe a la Dogmática jurídica también una función «legitimadora».

Para ello, la Dogmática debe partir del problema que las normas 
tratan de solucionar y aceptar la solución que ellas ofrecen; pero esa 
solución no es nunca, o casi nunca, unívoca y tajante, sino que admite 
variación. Las normas jurídicas, a diferencia de las leyes matemáticas 
o físicas, son producto de un consenso; por tanto, las soluciones que 
ofrecen son discutibles.

Por ejemplo, el Código penal distingue claramente entre los actos prepa-
ratorios de un delito, que, en principio, son impunes, y la tentativa punible, 
según hayan comenzado o no los actos de ejecución de ese delito; pero esta 
solución legislativa al problema de la delimitación entre actos punibles e im-
punes previos a la consumación no es ni muchos menos unívoca: ¿es acto de 
ejecución de un asesinato el comprar el veneno que se piensa suministrar a la 
víctima? ¿Es acto de ejecución del homicidio el sacar la pistola de su funda para 
disparar? ¿Es acto de ejecución del robo el apoyar la escalera en el muro? ¿Es 
acto ejecutivo de aborto la exploración de la embarazada antes de comenzar 
la operación abortiva propiamente dicha? La verdad es que el Código penal 
ofrece muy pocos datos para la solución de estos problemas. La misión de la 
Dogmática consiste aquí, como en cualquier otro problema legal, en formular 
teorías partiendo de la solución legal. Para determinar el comienzo de los actos 
de ejecución se han dado en la Dogmática jurídico-penal varias teorías: la teoría 
subjetiva determina el comienzo del acto ejecutivo conforme al plan del autor; 
la teoría objetiva atiende a la descripción de la acción delictiva en el correspon-
diente tipo penal; existen además otras teorías que combinan ambos puntos de 
vista, etc. Todas ellas se distinguen por su mayor o menor fuerza de convicción, 
por su comunicabilidad y por su verifi cabilidad, es decir, por su capacidad para 
ser comprobadas en la práctica y por la racionalidad de sus argumentos. Natu-
ralmente, no todas estas teorías son igualmente adecuadas a la solución del pro-
blema del inicio de los actos ejecutivos, pero con su formulación se ha abierto 
ya una puerta para solucionarlo; solución que tal vez podrá ser falsa, pero que, 
por lo menos, ya se conoce, se puede discutir científi camente y, caso de que 
no convenza, por la consideración dialéctica del saber, puede ser superada o 
sustituida por otra.

Sólo la racionalidad, la comunicabilidad y la verifi cabilidad de una teoría 
garantizan su validez y la seguridad de los conocimientos que ofrece. Con ello 
se alcanza ya un mínimo indispensable para la convivencia pacífi ca, la seguri-
dad jurídica; se puede saber con seguridad qué es lo que se debe y no se debe 
hacer; se averigua, en defi nitiva, el contenido de las normas jurídicas.

Pero estas normas jurídicas, que se aceptan como objeto a interpre-
tar, pueden haber sido elaboradas por un procedimiento que nada tenga 
de democrático, pueden ser injustas y pueden obligar a dar soluciones 
que sean perjudiciales para la convivencia.
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¿Cuál es la misión de la Dogmática ante este tipo de normas?
La Dogmática jurídico-penal, dice GIMBERNAT (1991, pp. 129 y ss.), 

es una ciencia neutra, lo mismo interpreta leyes progresivas que reac-
cionarias, «de ahí que pueda convertirse en algo sumamente peligroso 
si el penalista está dispuesto a interpretar, por así decir, todo lo que le 
echen». Pero este peligro también puede ser aminorado si, por ejemplo, 
se mantiene siempre una actitud crítica frente a las normas penales, y 
se considera el saber dogmático como un «saber parcial» que tiene que 
ser completado con otro tipo de saberes, y no como un saber absoluto 
que se justifi ca por sí mismo. Sólo así puede cumplir la Dogmática ju-
rídico-penal también una función de control del poder punitivo estatal, 
evitando ser una mera servidora, cuando no cómplice, del mismo. La 
Dogmática jurídico-penal es también producto de una tradición cultural 
vinculada al Estado de Derecho y, por tanto, sus construcciones teóricas 
deben servir también para evitar los excesos del poder punitivo y funda-
mentar las decisiones legislativas y judiciales conforme a los principios 
y derechos fundamentales que caracterizan al Estado de Derecho (cfr. 
supra capítulo IV).

De acuerdo con este esquema se pueden diferenciar los distintos mo-
mentos en que se desenvuelve la Dogmática jurídico-penal en una triple 
dimensión que constituye los momentos estelares de toda actividad jurí-
dica: la interpretación, la sistematización y la crítica del Derecho penal 
positivo. Esta división no tiene, sin embargo, un valor absoluto, porque, 
en última instancia, tanto la interpretación, como la sistematización y la 
crítica constituyen un todo, en el que las tres fases están interrelaciona-
das y cooperan a la misma fi nalidad de conseguir una Administración 
de Justicia penal igualitaria y justa, por encima de la coyunturalidad, 
la arbitrariedad y la sorpresa. En la Segunda Parte, Teoría General del 
Delito, vamos a ver cómo la Dogmática jurídica penal cumple esta im-
portante misión, desplegando una fuerza creadora realmente impresio-
nante que permite atribuirle, sin el menor rubor, el carácter de «ciencia» 
(en este sentido, MUÑOZ CONDE, Introducción, pp. 116 y ss.; EL MISMO, 
2000; para VIVES ANTÓN, Fundamentos, p. 488, la Dogmática penal no 
puede ser ciencia, «porque no trata de cómo hemos de concebir el mun-
do, sino de cómo hemos de actuar en él»).

B) LA CRIMINOLOGÍA

A diferencia de lo que sucede con la Dogmática, la Criminología es 
difícil de defi nir.
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Decir que es aquella parte de la ciencia que se ocupa del estudio 
empírico del delito es no decir mucho o casi nada, si no se indica antes 
qué es lo que se entiende por delito. Y aquí es donde empiezan las difi -
cultades de todo tipo.

Por un lado, el concepto de delito viene marcado por el Derecho pe-
nal que, al mismo tiempo, delimita el objeto de la Criminología. Pero, 
por otro lado, el objeto de la Criminología no puede limitarse ni depen-
der de las cambiantes normas legales, ni la Criminología misma puede 
convertirse en una simple ciencia auxiliar del Derecho penal. Si se le 
quiere atribuir una importancia autónoma, debe extender su interés más 
allá de los estrictos límites de las normas jurídico-penales.

Las explicaciones criminológicas de la conducta punible no tienen 
que limitarse a la punibilidad misma, sino que también deben valorar 
los cambios que se producen en la punibilidad, las razones por las que 
se consideran punibles unas conductas y no otras y, sobre todo, investi-
gar en qué se diferencian las infracciones de las normas penales y las in-
fracciones de otras normas de conducta. Las normas del Derecho penal 
y las normas sociales están en una relación que no siempre es paralela y 
conduce al mismo fi n, aunque tengan elementos estructurales comunes 
que las acercan irremediablemente.

No todo lo que castiga el Derecho penal (piénsese en el delito eco-
lógico, en el fraude fi scal o en el aborto) es desaprobado igualmente en 
el ámbito social. Y no todo lo que socialmente merece desaprobación es 
elevado a la categoría de infracción punible o tan siquiera de infracción 
jurídica (piénsese en el gamberrismo o simplemente en el mal compor-
tamiento social o inmoral).

Pero tanto las normas jurídico-penales como las sociales tienen un 
factor común que las relaciona inevitablemente y las hace objeto de la 
misma preocupación científi ca. El objeto de las mismas es, ante todo, 
una «desviación» o «conducta desviada» de las normas de referencia, y 
su forma de sanción, el «control social», refl eja los mismos elementos 
fundamentales (norma-sanción-proceso), aunque luego existan diferen-
cias específi cas (véase supra capítulo I).

Por todo ello se considera hoy, de un modo más o menos dominante, 
que el objeto de la Criminología es, por un lado, el estudio de la «con-
ducta desviada» y, dentro de ella, también del delito o de la «crimina-
lidad»; pero, por otro, también el proceso de defi nición y sanción de la 
conducta desviada y de la criminalidad, es decir, el «control social», 
bien sea un control social informal (que se ocupa de la conducta des-



194

viada en general), bien sea un control social formalizado que, como el 
Derecho penal, se ocupa específi camente de la criminalidad.

Naturalmente, con ello aún no se ha dicho nada sobre la forma en 
que la Criminología tiene que enfrentarse con su objeto. Desde los 
planteamientos etiológicos biologicistas más burdos de la Criminología 
inicial hasta los más sofi sticados argumentos de la teoría del «labeling 
approach», pasando por soluciones intermedias multifactoriales, inte-
raccionistas y otras más o menos eclécticas, existe un amplio panorama 
de opiniones y opciones científi cas que hacen de la Criminología una 
de las ciencias más pluralistas de cuantas existen (para una información 
sobre los distintos planteamientos criminológicos, véanse entre otras, 
las obras de GARCÍA-PABLOS, 1986, 1994 y 2006; CID MOLINÉ/ LARRAURI 
PIJÓAN, 2007; HASSEMER/ MUÑOZ CONDE, 1989 y 2001).

¿Es el delito o la conducta desviada producto de factores etiológi-
cos de diverso tipo (biológicos, psicológicos, sociales) como pretende 
la Criminología etiológica; es consecuencia de la interacción personal 
como dicen las teorías interaccionistas; o simplemente el resultado de 
una atribución que hacen los distintos órganos de control social como 
sostiene la teoría del labeling approach?

Probablemente en cada uno de estos planteamientos hay puntos de 
vista correctos y desacertados, y su aceptación o rechazo, su éxito o su 
fracaso en la Administración de Justicia penal dependen de la valora-
ción que ésta hace de los conocimientos empíricos que se le brindan. 
Así, por ejemplo, no cabe duda de que datos como el desempleo, condi-
ciones de vida, drogodependencia, etc., pueden ilustrar al legislador, a 
los tribunales y a los funcionarios de prisiones sobre las consecuencias 
y efectos de las decisiones que deben tomar. Pero estos datos no pue-
den generalizarse y elevarse a la categoría de dogma absoluto que de 
algún modo predetermina la génesis de la delincuencia, olvidando el 
contacto y la interacción entre las personas tanto respecto al nacimiento 
o modifi cación de la conducta desviada, como del etiquetamiento de la 
misma.

Precisamente esto último es lo que lleva a la teoría del labeling 
approach a centrar su atención en el proceso mismo a través del cual 
una conducta se defi ne como desviada y, en última instancia, como cri-
minal. Y como la llamada «cifra oscura» demuestra, rápidamente surge 
la sospecha de que la Administración de Justicia tanto en la persecu-
ción, como en la sanción de los comportamientos criminales procede 
selectivamente, es decir, no protege por igual todos los bienes respecto 
a los cuales tienen igual interés todos los ciudadanos. Tampoco la ley 
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penal es igual para todos, ni el status de criminal se aplica por igual a 
todos los sujetos. Por eso, algo tan aparentemente neutral y aséptico 
como la Estadística criminal, en sus distintas vertientes de Estadística 
policial, judicial y penitenciaria, aparece así como algo más que un sim-
ple indicador matemático del volumen de la criminalidad, pues, al mis-
mo tiempo es también un índice de las diferencias entre «Criminalidad 
real» y «Criminalidad ofi cialmente registrada» y, por tanto, una prueba 
de la inefi cacia del Derecho penal o del valor simplemente simbólico de 
algunas normas penales (véase HASSEMER/ MUÑOZ CONDE, Introducción 
a la Criminología, 2001, pp. 136 y ss.).

C) LA POLÍTICA CRIMINAL

Sería absurdo negar a las teorías criminológicas un valor siquiera 
parcialmente informativo sobre la criminalidad o la conducta desviada. 
Pero tampoco pueden pretender una validez absoluta y, mucho menos, 
vincular al legislador en sus decisiones sobre cuáles son las conductas 
merecedoras de pena. Éste es un problema que adopta características 
propias y que, en última instancia, se resuelve como un problema po-
lítico (criminal). Son varios, sin embargo, los factores que ayudan al 
legislador a tomar una decisión sobre el merecimiento de pena de una 
conducta. Unos son factores normativos o de Justicia; y otros facto-
res empíricos o de utilidad. Juntos constituyen la Política criminal, es 
decir, las pautas a tener en cuenta por el legislador (véase, HASSEMER/ 
MUÑOZ CONDE, Introducción, 1989, pp. 65 y ss.).

Ambos factores se interfi eren mutuamente y son igualmente necesa-
rios para establecer el concepto de merecimiento de pena. En un Estado 
de Derecho respetuoso con los derechos fundamentales sería, por ejem-
plo, inaceptable, por injusto, castigar con pena de muerte un hurto, por 
más que el aumento de las penas en estos delitos pueda ser útil desde 
el punto de vista de su prevención. Pero igualmente es desaconsejable, 
por inútil y contraproducente, castigar, como hace el art. 227 Cp, con 
pena privativa de libertad el impago de pensiones en el ámbito de las 
separaciones conyugales, cuando ello puede producir más daños que 
benefi cios a las víctimas. El criterio de utilidad es también un factor a 
tener en cuenta en la determinación del merecimiento de pena de una 
conducta, por cuanto en el moderno Estado social de Derecho las nor-
mas se justifi can por los efectos y consecuencias benefi ciosas que pro-
ducen, y no sólo por la Justicia intrínseca de las mismas. Precisamente 
el conocimiento empírico de estos efectos que suministran las diversas 
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teorías criminológicas puede servir para perfi lar el criterio de utilidad a 
la hora de decidir qué conductas, de todas las que aparecen como des-
viadas socialmente, merecen el califi cativo de punibles. Esta conducta 
merecedora de pena es fi nalmente la que llega al Derecho penal, que la 
elabora con sus propios criterios y en función de fi nalidades y metas 
específi cas.

En resumen: A la Criminología le interesan los factores de la crimi-
nalidad y de la criminalización. Al Derecho penal, su imputación a un 
individuo a efectos de hacerlo responsable conforme a un esquema o 
estructura de responsabilidad cuyos presupuestos establece la ley penal 
positiva. A la Política criminal, los criterios a tener en cuenta en la crea-
ción del Derecho penal.

Todo ello hace que al Derecho penal le corresponda fundamental-
mente una función sistemática y ordenadora de los presupuestos de la 
pena, así como la determinación de la pena misma o de otras conse-
cuencias jurídicas del delito.

La actividad intelectual que se ocupa fundamentalmente de todo esto 
es la Dogmática jurídico-penal. A la Criminología le corresponde sobre 
todo el estudio empírico de estos mismos fenómenos situándolos en un 
contexto más amplio de control social. Y, fi nalmente, a la Política crimi-
nal le incumbe la elaboración de los criterios a tener en cuenta a la hora 
de adoptar decisiones en el ámbito del Derecho penal. «Transformar 
los conocimientos criminológicos en exigencias político-criminales y 
éstas, a su vez, en reglas jurídicas de lege lata o ferenda, es un proceso, 
cuyos estadios concretos son igualmente importantes y necesarios para 
el establecimiento de lo socialmente justo» (ROXIN, 1972, p. 77).

Aunar estas tres perspectivas de la criminalidad, la conducta desvia-
da y el control social, formal e informal, es precisamente la misión que 
corresponde a la Ciencia total del Derecho penal.
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CAPÍTULO XI

El concepto de delito

1. El concepto de delito
2. Elementos y estructura del concepto de delito
3. Clasifi cación de los delitos
4. La Teoría General del Delito como teoría democrática de la imputación penal

La Teoría General del Delito estudia las características comunes que 
debe tener cualquier conducta (acción u omisión) para ser considerada 
delito, sea ésta en el caso concreto un homicidio, una estafa, una agre-
sión sexual o una malversación de caudales públicos.

Hay características que son comunes a todos los delitos y otras por 
las que se diferencian los tipos penales unos de otros; un asesinato es 
distinto a una estafa o un hurto; cada uno de estos hechos presenta 
particularidades diferentes y tiene conminadas, en principio, penas de 
distinta gravedad. Sin embargo, tanto el asesinato, como el hurto o la 
estafa tienen unas características que son comunes a todos los delitos y 
que constituyen la esencia del concepto general de delito. La verifi ca-
ción de estas características comunes corresponde a la Teoría General 
del Delito, que es una de las materias de la Parte General del Derecho 
penal; mientras que el estudio de las concretas fi guras delictivas, de las 
particularidades específi cas del hurto, de la violación, de la estafa, etc., 
es materia de la Parte Especial.

1. EL CONCEPTO DE DELITO

La primera tarea a la que se enfrenta la Teoría General del Delito es 
la de dar un concepto de delito que contenga todas las características 
comunes que debe tener un hecho para ser considerado como delito y 
ser sancionado, en consecuencia, con una pena. Para ello se debe partir 
del Derecho penal positivo. Todo intento de defi nir el delito al margen 
del Derecho penal vigente es situarse fuera del ámbito de lo jurídico, 
para hacer fi losofía, religión o moral.

Desde el punto de vista jurídico, delito es toda conducta que el legis-
lador sanciona con una pena. Esto es una consecuencia del principio de 
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legalidad, conocido por el aforismo latino nullum crimen sine lege, que 
rige el moderno Derecho penal y concretamente el español —arts. 1 y 
2 del Código penal y 25,1 de la Constitución—, que impide considerar 
como delito toda conducta que no haya sido previamente determinada 
por una ley penal.

El concepto de delito como conducta castigada por la ley con una 
pena es, sin embargo, un concepto puramente formal que nada dice 
sobre los elementos que debe tener esa conducta para ser castigada con 
una pena. El Código penal español de 1995 dice en su art. 10 que «Son 
delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o imprudentes pena-
das por la ley». Ciertamente no es una defi nición puramente formal, ya 
que en ella se destaca que las acciones y omisiones penadas por la ley 
(concepto formal) deben ser «dolosas o imprudentes», lo que implica 
ya unas valoraciones materiales que van más allá de lo puramente for-
mal. Pero, para afi rmar la existencia de un delito y poder imponer una 
pena no basta con que haya una acción u omisión dolosa o imprudente 
penada por la ley. Estas características son sólo una parte de las caracte-
rísticas comunes a todos los delitos. Corresponde al jurista, a la Ciencia 
del Derecho penal y más exactamente a la Dogmática jurídico-penal 
(véase supra capítulo X), elaborar ese concepto de delito en el que estén 
presentes las características generales comunes a todos los delitos en 
particular. Para ello hay que partir de lo que el Derecho penal positi-
vo considera como delito; no sólo de la defi nición general del mismo 
contenida en el Código penal, sino de todos los preceptos legales que 
se refi eren al delito, deduciendo las características generales comunes a 
todo delito (concepto dogmático de delito).

2. ELEMENTOS Y ESTRUCTURA DEL CONCEPTO DE 
DELITO

Tras un minucioso análisis del Derecho penal positivo, la Dogmáti-
ca jurídico-penal ha llegado a la conclusión de que el concepto de delito 
responde a una doble perspectiva que, por un lado, se presenta a) como 
un juicio de desvalor que recae sobre la conducta; y, por otro, b) como 
un juicio de desvalor que se hace sobre el autor de ese hecho. Al pri-
mer juicio de desvalor se le llama ilicitud o antijuricidad. Al segundo, 
culpabilidad o responsabilidad. Antijuricidad es la desaprobación del 
acto; mientras que la culpabilidad es la atribución de dicho acto a su 
autor para hacerle responsable del mismo.
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En estas dos grandes categorías, antijuricidad y culpabilidad, se han 
ido distribuyendo luego los diversos componentes o elementos del deli-
to. En la primera se incluyen la conducta, sea por acción u omisión, los 
medios y formas en que se realiza, sus objetos y sujetos y la relación 
causal y psicológica con el resultado. En la segunda se encuentran las 
facultades psíquicas del autor (la llamada imputabilidad o capacidad 
de culpabilidad), el conocimiento por parte del autor del carácter pro-
hibido de su acción u omisión y la exigibilidad de un comportamiento 
distinto.

Ambas categorías tienen también una vertiente negativa; así, por 
ejemplo, la existencia de una fuerza física irresistible excluye la conduc-
ta (acción u omisión); la absoluta imprevisibilidad elimina la relación 
psicológica con el resultado; las causas de justifi cación (por ejemplo: 
la legítima defensa) autorizan la comisión del hecho prohibido; la falta 
de facultades psíquicas en el autor (por ejemplo: el trastorno mental) 
excluye la imputabilidad, etc.

Esta distinción sistemática tiene también un valor práctico impor-
tante. Para imponer, por ejemplo, una medida de seguridad o correc-
ción (internar en un centro psiquiátrico a una persona con trastornos 
mentales que ha cometido un hecho considerado delito) es sufi ciente 
con la comisión del hecho antijurídico, aunque su autor no sea culpable 
del mismo; para imponer una pena es, sin embargo, necesario, además 
de que el hecho sea antijurídico, que el autor que lo ha cometido sea 
culpable del mismo.

No hay culpabilidad sin antijuricidad, aunque sí hay antijuricidad 
sin culpabilidad. Normalmente la presencia de un hecho antijurídico es 
el límite mínimo de cualquier reacción jurídico-penal. Así, por ejem-
plo, la legítima defensa presupone una agresión antijurídica, aunque 
el autor de la agresión no sea culpable. Sin embargo, frente a un acto 
lícito, y por tanto no antijurídico, no cabe legítima defensa. Igualmente 
la participación a título de inductor o de cómplice en el hecho cometido 
por otro sólo es punible cuando este hecho es por lo menos antijurídico, 
aunque su autor no sea culpable; por ejemplo, quien induce a un menor 
de 14 años de edad a cometer un delito responde por inducción, aunque 
el menor de edad no sea responsable o culpable del hecho cometido, por 
no tener la edad que requiere la responsabilidad penal.

Pero no todo hecho antijurídico realizado por un autor culpable es 
un delito. De toda la gama de conductas antijurídicas que se cometen, 
el legislador ha seleccionado una parte de ellas, normalmente las más 
graves e intolerables, y las ha conminado con una pena por medio de 
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su descripción en la ley penal. A este proceso de selección en la ley de 
las conductas que el legislador quiere sancionar penalmente se le llama 
tipicidad. La tipicidad es, pues, la adecuación de un hecho cometido a 
la descripción que de ese hecho se hace en la ley penal. La tipicidad es 
una consecuencia del principio de legalidad, ya que sólo por medio de 
la descripción de las conductas prohibidas en tipos penales se cumple 
el principio nullum crimen sine lege, al que ya antes aludíamos como 
el principio vinculante para el concepto jurídico formal de delito; pero 
también del principio de intervención mínima, por cuanto generalmente 
sólo se tipifi can los ataques verdaderamente graves a los bienes jurídi-
cos más importantes (véanse supra capítulos IV y V).

La tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad, cuyo contenido aca-
bamos someramente de describir, son las características comunes a todo 
hecho delictivo. El punto de partida es siempre la tipicidad, pues sólo 
la conducta típica, es decir, la descrita en el tipo legal, puede servir 
de base a posteriores valoraciones. Sigue después la indagación sobre 
la antijuricidad del hecho, es decir, la comprobación de si la conducta 
típica cometida fue realizada o no conforme a Derecho. Una conduc-
ta típica (por ejemplo, A mata a B) puede no ser antijurídica si existe 
una causa de justifi cación que la permita (por ejemplo, A mata a B en 
legítima defensa). Una vez comprobado que la conducta es típica y an-
tijurídica hay que ver si el autor es o no culpable, es decir, si posee 
las condiciones mínimas indispensables para atribuirle ese hecho (por 
ejemplo, si está sano mentalmente o si conoce y comprende la antijuri-
cidad del hecho).

Normalmente, con la constatación positiva de estos elementos, tipicidad, 
antijuricidad y culpabilidad, se puede decir que existe un delito y su autor pue-
de ser sancionado con la pena asignada por la ley en cada caso concreto. En 
algunos supuestos se exige, sin embargo, para poder califi car un hecho como 
punible la presencia de algunos elementos adicionales que no pertenecen ni a 
la tipicidad, ni a la antijuricidad, ni a la culpabilidad. Así, por ejemplo, para 
sancionar algunos delitos que afectan a la intimidad, al honor o a las relacio-
nes familiares, se exige la presentación de una denuncia o una querella de la 
parte ofendida, y si no se cumple este requisito el delito en cuestión no puede 
ser perseguido de ofi cio, por más que constituya un delito (es decir, un hecho 
típico, antijurídico y culpable) de injurias o de incumplimiento de determinadas 
obligaciones familiares (pago de alimentos). Igualmente existen determinados 
óbices procesales, como por ejemplo la prescripción, que impide que un hecho 
típico, antijurídico o culpable (por ejemplo, un hurto) pueda ser castigado si ha 
pasado un tiempo desde que se cometió sin que haya sido perseguido. Estos 
elementos, denominados requisitos de penalidad o punibilidad o también con-
diciones objetivas de penalidad o perseguibilidad, condicionan la pena y son, 
por tanto, presupuestos de la misma. Se considera, por ello, que confi guran 
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también un elemento autónomo de la Teoría General del Delito al que se llama 
penalidad o punibilidad, aunque a diferencia de los anteriores es un elemento 
que sólo se plantea en algunos casos concretos.

Después de todo lo dicho hasta ahora, podemos defi nir al delito 
como la conducta (acción u omisión) típica, antijurídica, culpable y 
punible. Esta defi nición tiene carácter secuencial, es decir, el peso de la 
imputación va aumentando a medida que se pasa de una categoría a otra 
(de la tipicidad a la antijuricidad, de la antijuricidad a la culpabilidad, 
etc.), teniendo, por tanto, que tratarse en cada categoría los problemas 
que son propios de la misma. Si del examen de los hechos resulta, por 
ejemplo, que la acción u omisión no es típica, ya no habrá que plantear-
se si es antijurídica, y mucho menos si es culpable o punible.

3. CLASIFICACIÓN DE LOS DELITOS

El Código penal distingue, en los arts. 2 y 10, entre delitos y faltas 
(clasifi cación bipartita), aunque ambos conceptos pueden englobarse 
bajo la expresión genérica de «hecho punible» o de «infracción penal», 
que es también la utilizada a veces en el Código penal para referirse tan-
to al delito, como a la falta (cfr., por ej., arts. 456 y 457). El contenido 
de ambos términos responde a la misma estructura elemental general ya 
descrita en el epígrafe anterior. Es decir, tanto el delito como la falta son 
hechos típicos, antijurídicos, culpables y punibles. La distinción termi-
nológica se hace exclusivamente en función de la gravedad de la pena 
que tienen prevista. El delito está castigado con pena grave o menos 
grave, la falta con pena leve.

Esta distinción es completada a su vez en el art. 13 del Código penal, 
que clasifi ca los delitos en delitos graves y delitos menos graves, según 
se trate de delitos castigados con pena grave o con pena menos grave, 
respectivamente. El art. 13 dice, en efecto, que: «1. Son delitos graves 
las infracciones que la Ley castiga con pena grave. 2. Son delitos menos 
graves las infracciones que la Ley castiga con pena menos grave. 3. 
Son faltas las infracciones que la Ley castiga con pena leve». Es decir, 
la distinción depende del marco penal que abstractamente se asigne a 
la infracción en cuestión en el correspondiente tipo penal. Luego, para 
ver lo que son penas graves, penas menos graves y penas leves, hay que 
acudir al art. 33, que clasifi ca las penas en función de su naturaleza y 
duración en graves, menos graves y leves (véanse art. 33 e infra Tercera 
Parte, capítulo XXX). La defi nición del art. 13 establece en realidad una 
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clasifi cación tripartita de las infracciones penales, que en el fondo es la 
que mejor conviene a las diferencias tanto materiales como procesales 
de estas infracciones. Así, por ejemplo, en lo relativo a la punibilidad de 
la tentativa, plazos de la prescripción y reglas de aplicación de la me-
dida de seguridad privativa de libertad (arts. 95,1,1ª y 95,2). También 
tiene consecuencias de orden procesal, como son las de determinar la 
competencia de los distintos órganos judiciales encargados de enjuiciar 
los delitos, el tipo de procedimiento, etc. Para saber cuándo estamos 
ante un delito grave o menos grave, o ante una falta hay que ver, por 
tanto, la pena que en el precepto penal correspondiente se asigna al 
hecho en cuestión y luego ver si esa pena se califi ca conforme al art. 
33 como pena grave, menos grave o leve (consideración abstracta). 
Esta distinción es, por consiguiente, puramente cuantitativa. Así, por 
ejemplo, el mismo hecho, un hurto, puede ser delito o falta según el 
valor de la cosa hurtada (cfr. arts. 234 y 623,1). El delito de lesiones 
puede ser delito menos grave (art. 147) o delito grave, si concurren las 
circunstancias del art. 149,1. Y todavía puede ocurrir que la pena, por 
su extensión, pueda incluirse a la vez en la categoría de grave y en la de 
menos grave (cfr. por ej., la pena del delito del art. 260,1), estableciendo 
el apartado 4 del art. 13 que entonces el delito se considerará, «en todo 
caso», como grave. Es, pues, una cuestión de política legislativa el que 
un hecho se considere como delito grave o menos grave, o como falta.

Desde el punto de vista terminológico, en la doctrina penal se suele emplear 
la expresión delito, en general, como equivalente a la infracción punible, com-
prendiendo tanto los delitos graves y los menos graves, como las faltas. Otras 
veces se emplean expresiones tales como «acción punible», «hecho delictivo», 
«conducta criminal», etc. Estos términos son equivalentes; pero es más común 
utilizar doctrinalmente la expresión «delito», que es la que normalmente em-
pleamos aquí. Igualmente, cuando empleamos la expresión «delito» nos refe-
rimos normalmente a la conducta típica, antijurídica, culpable y punible; pero 
otras veces sólo nos referimos al hecho típico, es decir, al descrito en la ley 
como delito o falta sin prejuzgar todavía si es antijurídico, culpable o punible. 
Por el contexto podrá deducirse cuándo se emplea en uno u otro sentido. Por 
otra parte, junto a la clasifi cación legal existen otras de carácter doctrinal de 
las que nos ocuparemos más adelante a la hora de estudiar la composición y 
estructura típica de los delitos (cfr. infra capítulo XV).

4. LA TEORÍA GENERAL DEL DELITO COMO TEORÍA 
DEMOCRÁTICA DE LA IMPUTACIÓN PENAL

El sistema de la Teoría del Delito que se acaba de describir sucinta-
mente y que luego se analizará en los sucesivos capítulos en cada uno 
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de sus apartados, es un sistema categorial clasifi catorio y secuencial, 
en el que, peldaño a peldaño, se van elaborando a partir del concepto 
básico de acción, los diferentes elementos esenciales comunes a todas 
las formas de aparición del delito.

Este sistema se ha ido desarrollando en los últimos cien años, du-
rante todo el siglo XX, merced a los esfuerzos sobre todo de la Dog-
mática jurídicopenal alemana, cuyos más importantes representantes 
han ejercido durante todo ese tiempo una considerable infl uencia en 
los penalistas españoles y latinoamericanos. Los hitos más importantes 
de esta evolución en Alemania, desde Von Liszt y Beling a principios 
del siglo XX, hasta Roxin y Jakobs a fi nales del siglo, pasando por las 
importantes aportaciones a mediados del mismo de Mezger, Welzel y 
Maurach, de cuya exposición prescindimos en esta edición por consi-
derarla innecesaria a los fi nes meramente introductorios que tiene este 
capítulo (cfr., sin embargo, 4ª ed., pp. 226 a 232), han tenido inme-
diato eco y enorme infl uencia en los penalistas españoles, muchos de 
los cuales han contribuido a su difusión a través de las traducciones al 
español de los Tratados y Monografías de los más importantes autores 
alemanes (véase, por ejemplo, las referencias en la Bibliografía General 
al comienzo de este libro y las citas frecuentes que se hacen de ellos a 
lo largo del mismo) y han redactado sus obras siguiendo los modelos 
paralelos existentes en la Ciencia alemana del Derecho penal. En este 
sentido, somos herederos o tributarios, en mayor o menor grado, de una 
forma muy peculiar y refi nada de elaborar la Teoría del Delito desde 
un punto de vista fundamentalmente sistemático sin parangón en otras 
culturas jurídicas penales menos interesadas en esta concepción siste-
mática. No cabe duda de que con ello se consigue un alto nivel de abs-
tracción conceptual, aun a costa de darle a la Dogmática jurídicopenal 
y especialmente a la Teoría General del Delito un carácter puramente 
técnico jurídico y pretendidamente neutro desde el punto de vista ideo-
lógico que, muchas veces, prescinde del problema y del confl icto que 
tras ella se esconde, y que lo mismo puede ser utilizada para explicar 
el Derecho penal de un régimen totalitario que el de uno democrático y 
respetuoso con los derechos humanos.

Pero esto no signifi ca que dicha elaboración no sea importante y 
especialmente útil para fundamentar importantes decisiones sobre la 
punibilidad o impunidad de un comportamiento humano. Al contrario, 
la propia importancia de las cuestiones que se deciden en la Teoría Ge-
neral del Delito y su posterior aplicación a las concretas fi guras delic-
tivas, resalta la importancia que hay que darle también al sistema que 
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de un modo general se ocupa de estas cuestiones, ordenándolas de un 
modo racional y lógico conforme a determinados presupuestos, como 
corresponde a un sistema formalizado de control social, como es el De-
recho penal, elevando su aplicación por encima del coyunturalismo y 
de la espontaneidad, del azar y la arbitrariedad. Es evidente que ello 
no se consigue sólo con la sistematización de la Teoría del Delito, pero 
no cabe duda que esa sistematización, especialmente elaborada en el 
caso de la Dogmática jurídicopenal alemana, ayuda en buena medida 
a conseguir ese propósito que es una de las metas más importantes del 
Estado de Derecho (cfr. lo dicho sobre el la importancia de la Dogmá-
tica jurídicopenal en el Estado de Derecho supra capítulo X). De ahí 
que, sin detrimento de otras formas de abordar estas cuestiones, y sin 
perjuicio de hacer las modifi caciones que se consideren necesarias a la 
vista de algunas particularidades que presente el Derecho penal vigente 
en España, se adopte en esta parte de nuestra exposición el modelo de 
la Teoría General del Delito elaborado por la Dogmática jurídicopenal 
alemana, que constituye, al menos entre los penalistas de habla hispana, 
una especie de lenguaje jurídico común, que nos acerca científi camente 
y permite entendernos por encima de las peculiaridades que presenta la 
legislación de los distintos países.

De todo lo dicho se deduce que no se puede hacer del sistema de la 
Teoría del Delito la aspiración máxima y casi única de la Ciencia del 
Derecho penal, pero también que no se puede prescindir completamente 
de él dejando la interpretación y aplicación del Derecho penal en manos 
del azar y la arbitrariedad. En la medida en que el sistema de la Teoría 
del Delito constituye un riquísimo caudal ordenador de los criterios y 
argumentaciones que se pueden utilizar en la decisión y solución de los 
casos jurídico-penales, será para el penalista un instrumento indispen-
sable para el estudio, interpretación y crítica del Derecho penal.

En realidad, una Teoría del Delito que pretenda validez general para 
las distintas y numerosas fi guras de delito existentes en la Parte Espe-
cial sólo puede elaborarse como una teoría de la imputación, es decir, 
como un discurso en el que las personas que integran una sociedad se 
ponen de acuerdo sobre cuáles son los criterios, objetivos y subjetivos, 
que hay que tener en cuenta para imputar un determinado suceso lla-
mado delito a una persona como responsable del mismo al objeto de 
poder imponerle una pena (o, en su caso, una medida de seguridad) y 
restablecer así la vigencia del Ordenamiento jurídico conculcado por el 
delito. No hay, pues, por lo menos en Derecho penal, una imputación 
en sí misma, sino una imputación que permite la aplicación de un deter-
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minado efecto sancionatorio. No obstante, las reglas de la imputación 
pueden elaborarse, en cierto modo, de forma autónoma y hasta cierto 
punto desligadas de la consecuencia sancionatoria, aunque nunca olvi-
dando que el resultado fi nal de la imputación es siempre la imposición 
de una sanción. Desde este punto de vista, la teoría de la imputación no 
es, pues, más que un proceso de progresiva individualización o depu-
ración de la responsabilidad, en el que secuencialmente se va pasando 
por distintos grados, que, como fi ltros cada vez más estrechos, permiten 
depurar la responsabilidad a través de distintas categorías o peldaños, 
que van desde el ámbito más general de la constatación de un compor-
tamiento (activo o pasivo), hasta el más particular de la culpabilidad 
individual, pasando previamente por la constatación de la tipicidad y de 
la antijuricidad de ese comportamiento. A ello se le añade, en algunos 
casos, la comprobación de la concurrencia del algunos presupuestos 
especiales de la punibilidad o la perseguibilidad procesal del hecho en 
cuestión.

Naturalmente, las distintas categorías o grados de la imputación penal, cuyo 
contenido vamos a exponer en los siguientes capítulos, no pueden desvincular-
se de un determinado contenido valorativo o, si se quiere, ideológico, es decir, 
de una determinada concepción del ser humano, de la sociedad y del Estado, 
por lo que su pretendida neutralidad debe ser aceptada con muchas reservas. 
Ciertamente, como conjunto de reglas de ordenación de los presupuestos de 
la imputación puede entenderse como una especie de «gramática universal» 
válida para toda época y para cualquier Ordenamiento jurídico. Pero el objeto 
al que se refi ere esa gramática, el Derecho penal vigente en cada país en una 
época o momento histórico determinado, no es en absoluto neutro, sino quizás 
la parte más ideologizada de todo el Ordenamiento jurídico, que, como la His-
toria y el Derecho comparado muestran, no sólo ha servido o sirve para proteger 
y garantizar derechos y libertades fundamentales, sino también para reprimirlas 
y violentarlas desde el propio Estado. No obstante, el grado de racionalidad 
alcanzado por la actual Teoría General del Delito permite encauzar esta Par-
te del Derecho penal dentro de unos parámetros de tolerancia, humanidad y 
cultura, más o menos asumidos o asumibles por todas las naciones civilizadas 
y, especialmente, por aquéllas que han desarrollado sus sistemas políticos y 
jurídicos sobre las bases y principios del Estado democrático y social de De-
recho. Fuera de este marco, la Teoría General del Delito, elaborada como puro 
artifi cio técnico, susceptible de ser utilizada para interpretar cualquier Derecho 
penal, independientemente de sus valoraciones y contenido, se puede convertir 
en un instrumento muy peligroso de legitimación de los más graves abusos y 
atentados desde el poder estatal contra los derechos humanos. El problema ac-
tual de la Teoría General del Delito no es tanto la justifi cación de la imputación 
en sí misma, sino desarrollar las condiciones, requisitos y formas que hacen 
posible la imputación y, en consecuencia, la imposición de una consecuencia 
sancionatoria en un marco que posibilite la autorrealización y la participación 
de todos en la sociedad, en condiciones de igualdad; un marco, en defi nitiva, 
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humanista y democrático, y no puramente funcional, burocrático, deshumani-
zado y autoritario.
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CAPÍTULO XII

Teoría de la acción

1. El comportamiento humano como base de la Teoría del Delito
2. Formas de comportamiento humano penalmente relevantes
3. La acción en sentido estricto: el concepto signifi cativo de acción
4. Ausencia de acción
5. Los sujetos de la acción

1. EL COMPORTAMIENTO HUMANO COMO BASE DE 
LA TEORÍA DEL DELITO

La norma jurídico-penal pretende la regulación de conductas huma-
nas y tiene por base la conducta que intenta regular. Para ello tiene que 
partir de la conducta tal como aparece en la realidad. De toda la gama 
de comportamientos humanos que ocurren en la realidad, la norma se-
lecciona una parte que valora negativamente conminándola con una 
pena. Es, pues, la conducta humana el punto de partida de toda reacción 
jurídico-penal y el objeto al que se agregan determinados predicados 
(tipicidad, antijuricidad y culpabilidad), que convierten esa conducta 
en punible.

El Derecho penal es un Derecho penal de acto y no de autor.
La distinción entre Derecho penal de acto y Derecho penal de autor no 

es sólo una cuestión sistemática sino también, y fundamentalmente, política e 
ideológica. Sólo el Derecho penal basado en el acto cometido puede ser contro-
lado y limitado democráticamente. El Derecho penal de autor se basa en deter-
minadas cualidades de la persona de las que ésta, la mayoría de las veces, no es 
responsable en absoluto y que, en todo caso, no pueden precisarse o formularse 
con toda nitidez en los tipos penales. Así, por ejemplo, es muy fácil describir 
en un tipo penal los actos constitutivos de un homicidio o de un hurto, pero es 
imposible determinar con la misma precisión las cualidades de un «homicida» 
o de un «ladrón». Por eso el Derecho penal de autor no permite limitar el poder 
punitivo del Estado y favorece una concepción totalitaria del mismo.

De la concepción del Derecho penal como Derecho penal de acto 
se deduce que nunca pueden constituir delito ni el pensamiento, ni las 
ideas, ni siquiera la resolución de delinquir, en tanto no se traduzcan en 
actos externos (cfr. infra capítulo XXVI).
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Tampoco pueden constituir un delito los hechos producidos por ani-
males ni los sucesos puramente causales, como los fenómenos de la na-
turaleza, por más que puedan producir resultados lesivos (la muerte de 
una persona o la destrucción de una cosecha). Los actos de las personas 
jurídicas (asociaciones, sociedades mercantiles, etc.) sólo pueden ser, 
en principio, constitutivos de un delito en la medida en que sean atribui-
bles a personas físicas individualmente consideradas, aunque también 
puede hablarse de una responsabilidad penal de las personas jurídicas 
con connotaciones propias en algunos ámbitos de la criminalidad, como 
el económico-empresarial y el del medio ambiente (véase infra al fi nal 
de este capítulo).

2. FORMAS DE COMPORTAMIENTO HUMANO 
PENALMENTE RELEVANTES

La conducta humana, base de toda reacción jurídico-penal, se ma-
nifi esta en el mundo externo tanto en actos positivos como en omisio-
nes. Ambas formas de comportamiento son relevantes para el Derecho 
penal, de ahí la distinción que el art. 10 del Código penal recoge entre 
acciones y omisiones. Sobre ambas realidades se construye el concepto 
de delito con la adición de los elementos fundamentales que lo carac-
terizan. Por eso, antes de estudiar estos elementos conviene analizar 
previamente por separado el concepto de acción y de omisión. La ac-
ción y la omisión cumplen, por tanto, la función de elementos básicos 
de la Teoría del Delito, aunque sólo en la medida en que coincidan con 
la conducta descrita en el tipo de la correspondiente fi gura delictiva 
serán penalmente relevantes. No hay una acción abstracta, prejurídica, 
de matar, robar o estafar, sino que sólo puede califi carse como tal aque-
lla acción que concuerda con la descrita en los respectivos artículos 
del Código penal. El comportamiento humano sólo adquiere relevan-
cia jurídico-penal en la medida en que coincida con el correspondiente 
tipo delictivo (véase infra capítulo XV). Pero también hay que tener en 
cuenta que sólo aquello que puede ser considerado como acción o, en su 
caso, omisión puede ser objeto de tipifi cación. El concepto de acción es, 
pues, el objeto de una valoración, no la valoración misma que se hace 
posteriormente en las restantes categorías del delito, aunque, como ve-
remos, también en la delimitación de los conceptos de acción y omisión 
hay que recurrir a valoraciones que le dan sentido o signifi cado como 
tal (cfr. infra 3).
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Doctrinalmente, algunas veces se emplea el término «acción» (acción cri-
minal, acción punible) incluyendo también en él la «omisión», pero ésta no es 
más que una forma imprecisa de lenguaje sin mayor trascendencia científi ca. 
Igualmente se emplean términos como «hecho», «acto», «comportamiento», 
etc., que incluyen tanto a la acción en sentido estricto como a la omisión, sin 
que por ello se equiparen ambos conceptos, que siguen siendo realidades dis-
tintas y con distinto signifi cado.

La acción positiva o acción en sentido estricto es la forma de comporta-
miento humano más importante en Derecho penal, sirviendo, al mismo tiempo, 
de referencia a la omisión, así que empezamos por ella.

3. LA ACCIÓN EN SENTIDO ESTRICTO: EL 
CONCEPTO SIGNIFICATIVO DE ACCIÓN

Se llama acción a todo comportamiento dependiente de la voluntad 
humana. Sólo el acto voluntario puede ser penalmente relevante y la 
voluntad implica siempre una fi nalidad. No se concibe un acto de la 
voluntad que no vaya dirigido a un fi n u objetivo determinado. El con-
tenido de la voluntad es siempre algo que se quiere alcanzar, es decir, 
un fi n. De ahí que la acción humana regida por la voluntad sea siempre 
una acción fi nal, una acción dirigida a la consecución de un fi n.

La dirección fi nal de la acción se realiza en dos fases: una interna y 
otra externa.

a) En la fase interna, que sucede en la esfera del pensamiento del 
autor, éste se propone anticipadamente la realización de un fi n, por 
ejemplo realizar un viaje. Para llevar a cabo este fi n selecciona los me-
dios necesarios (viajar en coche, tren, avión). Esta selección sólo puede 
hacerse a partir del fi n. Es decir, sólo cuando el autor está seguro de qué 
es lo que quiere puede plantearse el problema de cómo lo quiere. En 
esta fase interna tiene también que considerar los efectos concomitan-
tes que van unidos a los medios elegidos y a la consecución del fi n que 
se propone (si, por ejemplo, elige el coche como medio de viaje y éste 
es largo, sabe que tiene que parar para dormir, cuenta con una avería, 
etc.). La consideración de estos efectos concomitantes puede hacer que 
el autor vuelva a plantearse la realización del fi n y rechace algunos de 
los medios seleccionados para ello. Pero una vez que los admita como 
de segura o probable producción, también esos efectos concomitantes 
pertenecen a la acción.

b) Fase externa. Una vez propuesto el fi n, seleccionados los medios 
para su realización y ponderados los efectos concomitantes, el autor 
procede a su realización en el mundo externo: pone en marcha, con-
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forme a un plan, el proceso causal dominado por la fi nalidad y procura 
alcanzar la meta propuesta.

La valoración penal puede recaer sobre cualquiera de estos aspectos 
de la acción, una vez que ésta se ha realizado en el mundo externo. 
Puede suceder que el fi n principal sea irrelevante desde el punto de 
vista penal y que lo importante sean los efectos concomitantes o los 
medios seleccionados para realizarlo. Así, por ejemplo, cuando el autor 
conduce un coche a más velocidad de la permitida puede pretender una 
fi nalidad absolutamente lícita (llegar a tiempo al lugar de trabajo), pero 
los medios empleados para ello (conducir imprudentemente un coche) 
o los efectos concomitantes (la muerte de un peatón atropellado) son 
desvalorados por la ley penal.

Por tanto, cuando se dice que la acción fi nal es la base del Derecho 
penal no se quiere decir que sólo sea el fi n de esa acción lo que interesa 
al Derecho penal, pues éste puede estar igualmente interesado en los 
medios elegidos para conseguir el fi n o en los efectos concomitantes a 
la realización de ese fi n. Por eso los tipos legales son, en defi nitiva, los 
que deciden qué partes o aspectos de la acción son o pueden ser penal-
mente relevantes.

El concepto de acción que se acaba de exponer coincide en sus líneas 
generales con el de la teoría fi nal de la acción, formulada por el alemán 
Hans WELZEL a principios de los años 30 del siglo XX y sobre la que 
construyó en años posteriores todo un sistema de la Teoría General del 
Delito. Éste es también el concepto de acción que se adopta aquí como 
punto de partida. Pero, como seguidamente se expondrá, este concepto 
requiere de algunas matizaciones.

Efectivamente, cuando el legislador describe una conducta en el tipo 
penal (por ejemplo: «el que mata a otro») no describe un simple proceso 
causal (también un rayo puede causar la muerte de una persona), sino 
un proceso causal en la medida en que se deriva de la realización de una 
acción fi nal humana. Por ello también la fi nalidad, los medios necesa-
rios para su realización y los efectos concomitantes deben ser tenidos 
en cuenta ya en el primer estadio de la Teoría del Delito, en la acción, y 
consiguientemente en su primera valoración, en la tipicidad. Luego se 
irán añadiendo y valorando otros datos que caracterizan la antijuricidad 
de la acción en el caso concreto o que determinan la culpabilidad del 
autor; pero sólo a partir de la acción fi nal que sirve de presupuesto a 
toda valoración y reacción jurídico-penal. Lo que importa es, por tanto, 
que el legislador cuando describe o tipifi ca las acciones prohibidas lo 
hace pensando en la acción, no como un simple proceso causal volunta-
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rio, sino como un proceso causal regido por la voluntad dirigida a un fi n 
(sea éste relevante, o lo sean los medios elegidos para su realización, o 
los efectos concomitantes). De ello se derivan importantes consecuen-
cias sistemáticas y prácticas que serán expuestas en su lugar. Por ahora 
baste con decir que sin recurrir a la fi nalidad, al contenido de la volun-
tad, no se puede distinguir, en efecto, la acción humana de matar a otro 
de la muerte producida por un rayo. Pero también para distinguir las 
acciones humanas unas de otras hay que recurrir a la fi nalidad con la 
que éstas se realizan: un disparo puede ser una tentativa de homicidio 
o un simple acto de caza; una insolvencia puede ser producto de la 
ruina económica del deudor a consecuencia de un incendio, o de una 
maniobra fraudulenta de éste que oculta su patrimonio a la acción de los 
acreedores. Sólo la fi nalidad de su autor puede dar sentido a estos pro-
cesos puramente causales. Igualmente hay que recurrir desde el primer 
momento, es decir, para tipifi car la acción, a determinados elementos 
subjetivos que exige la ley en delitos tales como el hurto (intención de 
apropiarse de la cosa) o el asesinato (ensañamiento: intención de provo-
car dolor a la persona a la que luego se quiere matar).

El concepto signifi cativo de acción

Lo expuesto anteriormente no quiere decir, sin embargo, que el sis-
tema de la Teoría del Delito vaya ya prejuzgado por un concepto de 
acción prejurídico, ni que éste pueda ser establecido sin recurrir a nin-
gún tipo de valoraciones. Como seguidamente vamos a ver, el concepto 
de acción no puede ser sólo un concepto ontológico, sino que depende 
también de valoraciones.

Así, por ejemplo, si alguien conduce a más velocidad de la permiti-
da y, al entrar en una curva peligrosa, pierde el control del vehículo al 
tratar de espantar con la mano un insecto que le ha picado en la cara, 
lo que importa es la acción de conducir como un todo y no el acto con-
creto involuntario, puramente instintivo o refl ejo, ya que éste no es más 
que una parte de la acción que como un todo interesa al Derecho penal 
(véase infra epígrafe 4).

Lo mismo sucede con las acciones que se realizan de un modo in-
consciente y rutinario, producto de un aprendizaje voluntario que, tras 
repetirse muchas veces, se llevan a cabo automáticamente. Así, por 
ejemplo, apretar el embrague y acelerar al arrancar el coche, cambiar 
de marcha o frenar son acciones que se realizan cientos de veces por 
cualquier conductor experimentado, sin que ello suponga una acción 
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consciente y voluntaria cada vez que se realizan. Estas conductas sólo 
pueden servir de objeto a una valoración integradas en una acción glo-
bal de conducir, ésta sí consciente, voluntaria y fi nal. Por eso en caso de 
accidente provocado por uno de esos actos particulares (frenazo brusco, 
giro violento del volante) valoramos la acción de conducir como un 
todo y no el acto concreto, probablemente inconsciente y automático, 
de pisar el freno o girar el volante. Igualmente la acción de andar la 
valoramos globalmente y no descomponiéndola en los pasos que damos 
mecánicamente.

De la misma forma, en los actos de hablar lo importante no son las 
palabras, ni los gestos en sí, sino el signifi cado que se les atribuye en 
un determinado contexto en la interacción humana, que es lo que nos 
permite atribuir un signifi cado injurioso a una determinada expresión. 
Y, del mismo modo, para valorar una acción de tocamiento de órganos 
genitales hay que situarla en un determinado contexto, que nos permite 
diferenciar lo que es un mero acto de exploración urológica o un delito 
de abusos sexuales. Objetivamente (causalmente) considerados, estos 
hechos son completamente neutros; la fi nalidad que tiene la persona 
que los realiza es en estos casos difícil de probar y sólo podemos dedu-
cirla de un determinado contexto, que es el que les da su signifi cado.

Todavía con mayor claridad se ve esto en la omisión que, como vere-
mos más adelante, no se puede defi nir por sí misma, sino en referencia 
a una acción que se puede realizar. Pero no toda omisión de una acción 
posible se puede defi nir como omisión. Así, por ejemplo, el que no abo-
feteemos a la gente que pasa por la calle no quiere decir que omitamos 
ese hecho, ya que, en principio, nadie espera que lo hagamos. Luego 
la omisión sólo puede ser defi nida con ayuda de un criterio normativo 
como omisión de una acción esperada, por más que ontológicamente 
sea siempre una omisión de una acción posible. Por eso, igual que en el 
Derecho contractual se le da signifi cado al silencio como consentimien-
to tácito, en Derecho penal puede dar lugar a una estafa no declarar los 
defectos de una cosa. También en la vida diaria atribuimos un signifi ca-
do a determinadas omisiones; por ejemplo, a que una persona no llegue 
a la cita acordada o al silencio del psicólogo que nos escucha mientras 
le hablamos durante una sesión.

De todos estos ejemplos se deduce que en la determinación del con-
cepto de acción no es sufi ciente con la constatación de los aspectos pu-
ramente causales y fi nales de la misma, sino que es necesario también 
situarlos en un determinado contexto intersubjetivo que es lo que le da 
su sentido comunicativo, social y/o jurídico, es decir, su signifi cado. En 
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defi nitiva, lo relevante es esta capacidad expresiva o signifi cativa del 
comportamiento humano en un determinado contexto de comunicación 
intersubjetiva. De ahí que a esta concepción de la teoría de la acción se 
le llame concepto signifi cativo de acción. Esto no quiere decir que haya 
que renunciar a un concepto prejurídico de acción (sin acción no puede 
haber acción típica), sino simplemente que el mismo no puede reducir-
se a simples procesos ontológicos, causales o fi nales, desconectados de 
cualquier tipo de valoraciones.

Por lo demás, el concepto de acción tiene escasa relevancia en la construc-
ción de la moderna Teoría del Delito. Prácticamente ninguno de los problemas 
fundamentales del Derecho penal de hoy en día se resuelve a partir de la opción 
por un determinado concepto de acción. Ni siquiera el sistema de la Teoría 
del Delito viene predeterminado por el concepto de acción. Lo único verda-
deramente importante desde el punto de vista de una teoría democrática de la 
imputación penal es que ésta debe basarse en lo que el sujeto hace o no hace, es 
decir, en su comportamiento regido por la voluntad, no en sus ideas, creencias, 
nacionalidad, raza, etc. (Derecho penal de acto), independientemente de la ca-
tegoría sistemática en la que posteriormente, por razones estrictamente jurídi-
cas, se considere preferente valorar el contenido de la voluntad que rige el acto, 
la fi nalidad, los efectos concomitantes admitidos y la forma y los medios con 
que se realice. No obstante, hay que reconocer que igual que la discusión sobre 
«el sexo de los ángeles» o la «búsqueda de la piedra fi losofal» en la Edad Media 
dieron lugar a un gran desarrollo de la Filosofía y la Química, respectivamente, 
la polémica que a mediados del siglo XX tuvo lugar en Alemania y en otros 
muchos países sobre el concepto de acción, entre el causalismo y el fi nalismo, 
dio lugar a un enorme refi namiento del sistema de la Teoría del Delito, del que 
en cierta medida somos todavía tributarios. Sobre el concepto signifi cativo de 
acción, VIVES ANTÓN, Fundamentos, p. 205; FLETCHER, Conceptos básicos, p. 
93; ALCÁCER GUIRAO, en Homenaje a Ruiz Antón, pp. 38 y ss.

4. AUSENCIA DE ACCIÓN

El concepto de acción que se acaba de exponer tiene en Derecho 
penal una función principalmente negativa, ya que permite excluir des-
de el primer momento del ámbito del Derecho penal aquellos compor-
tamientos del ser humano que ni siquiera merecen el califi cativo de 
acción.

Puesto que el Derecho penal sólo se ocupa de acciones voluntarias, 
no habrá acción penalmente relevante cuando falte la voluntad. Sucede 
esto en tres grupos de casos:

a) Fuerza irresistible. La fuerza irresistible es una condición de fuer-
za proveniente del exterior que actúa materialmente sobre el agente. El 
agente opera como una masa mecánica.
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Desde el punto de vista cuantitativo, la fuerza ha de ser absoluta de 
tal forma que no deje ninguna opción al que la sufre (vis absoluta). Si 
la fuerza no es absoluta, el que la sufre puede resistirla o por lo menos 
tiene esa posibilidad, no se excluye la acción. No es lo mismo atar fuer-
temente a una persona a un árbol mientras duerme para impedir que 
cumpla con su deber, que amenazarle con una pistola con la misma fi na-
lidad. En el primer caso falta la acción, al no poder el sujeto ni siquiera 
manifestar su voluntad. En el segundo caso la voluntad existe, pero 
está viciada en sus motivaciones. El primer caso constituye un supuesto 
de fuerza irresistible que excluye la acción; el segundo es un supuesto 
de vis compulsiva que no excluye la acción, al no anular totalmente la 
voluntad, sino la antijuricidad o la culpabilidad según se estime exista 
aquí estado de necesidad justifi cante o miedo insuperable (cfr. infra ca-
pítulos XX y XXIV).

La fuerza ha de provenir del exterior, es decir, de una tercera persona 
o incluso de fuerzas naturales. Tanto la doctrina como la jurispruden-
cia española consideran que los impulsos irresistibles de origen interno 
(arrebato, estados pasionales, desesperación, etc.) no pueden dar lugar 
a esta eximente, porque se trata de actos en los que no está ausente 
totalmente la voluntad, aunque esto no impide que puedan servir de 
base a la apreciación de otras eximentes (como la de trastorno mental 
transitorio) que excluyen o disminuyen la imputabilidad o capacidad de 
culpabilidad (cfr. infra capítulo XXIII).

En la práctica, salvo raras hipótesis la fuerza irresistible carece de 
importancia en los delitos de acción, pero es importante en los delitos 
de omisión (atar al guardagujas para que no pueda accionar el cambio 
de vías). La consecuencia principal de la apreciación de esta eximente 
es que el que violenta, empleando fuerza irresistible contra un tercero, 
responde como autor del delito cometido y el que actúa u omite violen-
tado por la fuerza irresistible no sólo no responde, sino que su actuación 
u omisión es irrelevante penalmente, siendo un mero instrumento en 
manos de otro (cfr. infra capítulo XXVII).

b) Movimientos refl ejos. Los movimientos refl ejos, tales como las 
convulsiones epilépticas, no constituyen acción, ya que el movimiento 
no está en estos casos controlado por la voluntad. El estímulo del mun-
do exterior es percibido por los centros sensores que lo transmiten, sin 
intervención de la voluntad, directamente a los centros motores. Desde 
el punto de vista penal, en principio (véase infra), no actúa quien en 
una convulsión epiléptica deja caer un valioso jarrón que tenía en ese 
momento en la mano o produce un accidente automovilístico, o quien 
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aparta la mano de una placa al rojo vivo rompiendo con ello un valioso 
objeto de cristal.

Distintos de los movimientos refl ejos son los actos en cortocircuito, 
las reacciones impulsivas o explosivas, en los que la voluntad participa, 
así sea fugazmente, y que por lo tanto no excluyen la acción. Un caso 
de este tipo sería el del atracador que, nervioso, aprieta instintivamente 
el gatillo al observar un gesto equívoco de huida o defensa en el cajero 
del banco.

c) Estados de inconsciencia. También falta la acción en los estados 
de inconsciencia, tales como el sueño, el sonambulismo, la embriaguez 
letárgica, etc. En estos casos los actos que se realizan no dependen de 
la voluntad y, por consiguiente, no pueden considerarse acciones pe-
nalmente relevantes. Se discute si la hipnosis puede dar lugar a uno de 
estos estados. La opinión dominante se inclina por la negativa, aunque 
teóricamente no está excluida la posibilidad de que el hipnotizador lle-
gue a dominar totalmente al hipnotizado, sobre todo si éste es de cons-
titución débil, surgiendo en este caso una situación muy próxima a la 
fuerza irresistible.

Sin embargo, aunque en los estados de inconsciencia falta la acción, 
la conducta puede ser penalmente relevante si el sujeto se ha coloca-
do voluntariamente en dicho estado para delinquir (el guardagujas se 
emborracha hasta quedar dormido para provocar intencionadamente un 
choque de trenes) o llega a ese estado por negligencia (el guardagujas, 
tras haberse ido de «juerga» la noche anterior, se queda dormido y no 
cambia a tiempo las vías, provocando el choque de trenes). En estos 
casos, llamados actiones liberae in causa, lo relevante penalmente es el 
actuar precedente. El problema de la actio libera in causa es, sin embar-
go, muy complejo. De ello volveremos a ocuparnos más adelante.

Valoración crítica de la ausencia de acción y teoría de la «actio libera in 
causa». Esta clasifi cación de los casos de ausencia de acción, habitual en los 
Manuales y Tratados doctrinales, es, sin embargo, excesivamente simplista y 
peligrosa fuente de confusiones. Como ya se ha advertido antes, en el concepto 
de acción también se pueden incluir actos concretos realizados inconsciente-
mente o movimientos refl ejos, siempre que sean elementos integrantes de una 
acción que globalmente considerada esté controlada por la voluntad. Los movi-
mientos automáticos que realiza cualquier conductor experimentado al condu-
cir un coche (frenar, acelerar, cambiar de marcha) forman parte de una acción 
global de conducir que, como un todo, puede ser valorada como voluntaria 
y, por tanto, como imprudente o correcta desde el punto de vista del Código 
de la circulación. Del mismo modo que pertenece a la acción el movimiento 
instintivo de defensa realizado para rechazar una agresión, o el retirar la mano 
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de una placa ardiente cuando se ha puesto allí precisamente para comprobar si 
lo estaba.

Por eso muchos estados de inconsciencia plena, en los que falta la acción, 
se pueden valorar desde el punto de vista del Derecho penal como una omisión, 
cuando el sujeto se ha puesto voluntariamente en dicho estado para delinquir (el 
guardagujas se embriaga deliberadamente hasta quedar inconsciente y provocar 
intencionadamente un choque de trenes), o llega a ese estado de manera im-
prudente (en el ejemplo anterior, el guardagujas se queda dormido). Se recurre 
en estos casos a la fi cción de considerar relevante la acción precedente (actio 
libera in causa) pero, en realidad, se trata de una parte de la misma acción que, 
globalmente considerada, permite integrar también en ella lo que en un momen-
to determinado no es controlado directamente por la voluntad. Una vez más 
se demuestra que el concepto de acción no puede ser un concepto puramente 
ontológico o naturalista, porque su delimitación depende también de la valora-
ción que de la misma se haga. Una separación tajante entre el objeto a valorar 
y la valoración del objeto no es, pues, práctica, ni realizable plenamente. Es 
necesario valorar el acto concreto realizado en un contexto más amplio y com-
probar si es un elemento integrante de una acción voluntariamente realizada 
(cfr. supra: concepto signifi cativo de acción). Sólo cuando no sea así se podrá 
hablar con propiedad de ausencia de acción (sobre la teoría de la actio libera 
in causa y su importancia en la delimitación de la imputabilidad, véase infra 
capítulo XXIII).

5. LOS SUJETOS DE LA ACCIÓN

En la teoría del Derecho penal, sólo la persona humana, individual-
mente considerada, puede ser sujeto de una acción penalmente relevan-
te. Ni los animales ni las cosas pueden ser sujetos de acción, por más 
que en épocas pretéritas existieran procesos contra cosas que habían 
producido resultados dañosos o animales que provocaron epidemias, 
muerte de personas, etc.

Sin embargo, el principio por el cual sólo las personas físicas son 
capaces de acción en sentido jurídico-penal ha sido sometido a revisión 
en el proceso de atribución de responsabilidad penal también a las per-
sonas jurídicas. Sin atribuirles directamente capacidad de acción, el art. 
31 bis Cp imputa a las personas jurídicas responsabilidad penal por las 
acciones de determinadas personas físicas que actúan en su ámbito, lo 
que será objeto de estudio en el capítulo XXXVI. (Sobre los conceptos 
de sujeto activo y pasivo, véase infra capítulo XV.4.B). Por otra parte, 
la responsabilidad de quienes actúan en nombre de una persona jurídica 
cometiendo un delito especial para el que no reúnen las características 
exigidas al sujeto activo se estudia en el capítulo XXVII.4 de esta obra, 
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como problema de autoría en casos de actuación en nombre de otro (art. 
31 Cp).
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signifi cación en el Derecho Penal, CPC 2003; BORJA JIMÉNEZ, Funcionalismo 
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ADP 1991.



CAPÍTULO XIII

Acción y resultado

1. Acción y resultado
2. Relación de causalidad e imputación del resultado
3. La teoría de la imputación objetiva. Ámbito de aplicación y límites. Remisión a otro 

lugar
4. Valoración crítica

1. ACCIÓN Y RESULTADO

Como se dijo en el capítulo anterior, la acción penalmente relevante 
es la realizada en el mundo exterior.

Al realizarse en el exterior la acción siempre modifi ca algo, produ-
ciendo un resultado, pero este resultado ya no es parte integrante de la 
acción. Existe una tendencia doctrinal a considerar a la acción manifes-
tada como un resultado, pero con ello se confunde la manifestación de 
voluntad con las modifi caciones que se producen en el mundo exterior 
a consecuencia de esa manifestación. No es lo mismo «el producir» 
que «lo producido». La distinción entre acción, como simple manifes-
tación de voluntad, y resultado, como consecuencia externa derivada de 
la manifestación de voluntad, tiene gran importancia para el Derecho 
penal. Así, por ejemplo, el legislador castiga en algunos casos la simple 
manifestación de voluntad, como sucede en el delito de injurias (delitos 
de simple actividad); pero en otros sanciona, además, el resultado de-
rivado de ella, como sucede en el homicidio (delitos de resultado). En 
este último caso se exige una relación de causalidad entre la acción y el 
resultado (cfr. infra epígrafe siguiente).

A este respecto resulta ilustrativa la distinción que hace FLETCHER (Concep-
tos básicos, pp. 99 y ss.) entre delitos de consecuencias dañosas y delitos de ac-
ciones dañosas. En los primeros (homicidio, daños, lesiones), el daño se puede 
causar también por accidente, de ahí que sea en ellos especialmente importante 
determinar cuándo el daño ha sido producido por una acción humana o, por el 
contrario, se debe a una fuerza natural más allá de la incumbencia del Derecho 
penal. En cambio, los delitos de acciones dañosas (violación, hurto, robo) no se 
producen por accidente y no plantean problemas de causalidad.
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Existen además otras consecuencias que se derivan de la distinción 
entre acción y resultado. Así, por ejemplo, puede que el resultado no 
se produzca y que la acción sólo sea punible a título de tentativa. En 
los delitos de peligro concreto, la acción peligrosa se castiga cuando se 
haya puesto en concreto peligro el respectivo bien jurídico. En el delito 
imprudente, la acción imprudente sólo se castiga si produce un resul-
tado lesivo, etc. Para determinar la antijuricidad del hecho se distingue 
entre desvalor de la acción y desvalor de resultado (cfr. infra capítulo 
XVIII). Igualmente, en la teoría del concurso se diferencia según que el 
resultado haya sido producido con una o varias acciones, o según una 
acción haya producido varios resultados (cfr. infra capítulo XXVIII). 
Pero la más importante consecuencia de esta distinción se da en los de-
litos de consecuencias dañosas, en los que resulta necesario establecer 
cuándo el daño ha sido causado por una acción humana.

2. RELACIÓN DE CAUSALIDAD E IMPUTACIÓN DEL 
RESULTADO

En los delitos de resultado o de consecuencias dañosas (homicidio, 
daños, lesiones, etc.) debe mediar una relación de causalidad entre la 
acción y el resultado, es decir, una relación que permita, ya en el ámbito 
objetivo, la imputación del resultado producido al autor de la conducta 
que lo ha causado. Ello naturalmente sin perjuicio de exigir después la 
presencia de otros elementos a efectos de deducir una responsabilidad 
penal. La relación de causalidad entre acción y resultado, y la imputa-
ción objetiva del resultado al autor de la acción que lo ha causado son, 
por tanto, el presupuesto mínimo para exigir en los delitos de resultado 
una responsabilidad por el resultado producido (principio de la causa-
lidad).

En muchos casos ni siquiera surgen dudas acerca de la causalidad 
entre una acción y un determinado resultado. Así, por ejemplo: A dispa-
ra tres tiros a B, quien se halla a un metro de distancia de su agresor, hi-
riéndole en el hígado y en la cabeza, muriendo B casi instantáneamente 
a consecuencia de las heridas. En este caso la inmediata sucesión tem-
poral entre la acción y el resultado y su relación directa no deja lugar a 
dudas sobre la relación causal existente entre la acción y el resultado.

Sin embargo, no todas las relaciones son tan sencillas de resolver. 
Pensemos que en el ejemplo anterior A hiere a B y éste muere en un 
accidente de tráfi co al ser trasladado al hospital para ser atendido, por 
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una infección sobrevenida a consecuencia de la herida o por un mal 
tratamiento médico.

Para resolver casos tan complicados se han elaborado diversas teo-
rías. Entre las muchas existentes sólo citaremos las tres más importan-
tes: la teoría de la equivalencia de las condiciones, la teoría de la causa-
ción adecuada o de la adecuación y la teoría de la causa jurídicamente 
relevante.

a) Para la primera, es causa toda condición de un resultado concreto 
que, suprimida mentalmente, daría lugar a que ese resultado no se pro-
dujese. Para esta teoría todas las condiciones del resultado son equiva-
lentes, de tal forma que en los ejemplos anteriores, en cualquiera de sus 
variantes (accidente de tráfi co, infección sobrevenida o mal tratamiento 
médico), la acción de A es causa de la muerte de B.

Las insufi ciencias de la teoría de la equivalencia de las condiciones. Por 
elemental que parezca esta idea, la verifi cación del nexo causal entre una acción 
y un resultado como presupuesto indispensable para la exigencia de responsabi-
lidad penal supuso en el momento en que fue formulada por el penalista alemán 
Julius GLASER, a mediados del siglo XIX, un avance importante en la supera-
ción de una fundamentación puramente mágica, metafísica o irracional de la 
responsabilidad penal. Actualmente sería inadmisible, por contrario a la racio-
nalidad de nuestra cultura jurídica y a los propios conocimientos empíricamente 
comprobables que nos brindan las Ciencias naturales, un sistema en el que la 
responsabilidad penal de alguien por un resultado se determinase por el «juicio 
de Dios», la prueba del fuego o por conjuros o rituales mágicos. Sin embargo, la 
verifi cación del nexo causal tampoco puede fundamentar por sí sola, ni siquiera 
en el plano puramente objetivo, la imputación de un resultado a una acción. La 
búsqueda de una causa última nos llevaría, en un interminable «regressus ad 
infi nitum», a indagar la causa de la causa, que a su vez sería causada por otra; 
y así podría decirse que la causa de un asesinato es también el acto de procrear 
al asesino por sus padres, que a su vez fueron engendrados por otros, lo que 
llevaría, en última instancia, al origen de la especie humana, causa última (?) de 
todos los resultados que diariamente se producen como consecuencia de accio-
nes humanas. No lejos de esta concepción está la idea del «pecado original» que 
algunos atribuyen al bocado que Adán le dio a la manzana que le ofreció Eva 
en el Paraíso Terrenal. Es evidente que este concepto de causa es inservible, no 
sólo para el Derecho penal, sino también para otras muchas ciencias, sociales 
y naturales, que operan con un concepto de causa mucho más restringido, limi-
tando su interés a una parcela de la realidad acotada temporal y espacialmente. 
Así, por ejemplo, las leyes de la herencia pueden tener una virtualidad diferente 
según se trate de establecer las causas de una enfermedad hereditaria, el reco-
nocimiento jurídico de una paternidad o las personas legitimadas para recibir 
el patrimonio de alguien que ha fallecido. Por otra parte, no puede olvidarse la 
necesidad procesal de probar el nexo causal, lo que en Derecho penal supone 
una limitación del concepto científi co de causa, ya que sólo lo que puede ser 
susceptible de prueba con los medios probatorios admisibles legalmente puede 
fundamentar una imputación jurídica; por eso cuando las pruebas arrojan resul-
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tados ambiguos debe absolverse por el principio «in dubio pro reo» y cuando 
son contradictorias, el tribunal las debe valorar en conciencia, aplicando las 
reglas de la lógica o del sentido común.

b) Para la teoría de la adecuación, por el contrario, no toda con-
dición del resultado concreto es causa en sentido jurídico, sino sólo 
aquélla que generalmente es adecuada para producir el resultado. Una 
acción será adecuada para producir un resultado cuando una persona 
normal, colocada en la misma situación que el agente, hubiera podido 
prever que, en circunstancias corrientes, tal resultado se produciría pro-
bablemente. Pero previsible objetivamente lo es casi todo. Por eso la 
teoría de la adecuación recurre a otro criterio limitador de la causalidad, 
el de la diligencia debida, ya que si la acción se realiza con la diligencia 
debida, aunque sea previsible un resultado, se mantiene en el ámbito de 
lo permitido jurídicamente y no se plantea problema alguno. Previsibili-
dad objetiva y diligencia debida son, por consiguiente, los dos criterios 
selectivos que sirven para precisar cuándo una acción es adecuada para 
producir un resultado y, por tanto, es causa del mismo. Pero la teoría de 
la adecuación tiene el inconveniente de confundir el plano ontológico 
(qué acción es causa de un resultado) y el normativo (qué causas deben 
tener relevancia penal). En efecto, el que una causa no sea adecuada 
para producir un resultado, porque, por ejemplo, no fuera previsible que 
se fuera a producir, no puede eliminar su naturaleza de causa.

c) Así lo entendió la teoría de la causa jurídicamente relevante, que 
diferencia entre la determinación de la causalidad (para la que utiliza la 
teoría de la equivalencia) y la cuestión de si una causa es o no relevante 
para el Derecho penal. Ciertamente, desde el punto de vista causal onto-
lógico o naturalista, toda condición es causa de un resultado en sentido 
natural o lógico. Pero desde el punto de vista jurídico, esta causalidad 
natural debe ser limitada con ayuda de criterios jurídicos, de tal forma 
que el problema causal se convierte en un problema jurídico a incluir 
dentro de la categoría de la tipicidad (cfr. infra capítulo XV). Desde este 
punto de vista, «matar» no sería ya el simple «causar la muerte», sino 
causarla con una acción que pueda ser considerada relevante jurídica-
mente y, por tanto, ser subsumida en un delito de homicidio.

El problema causal en Derecho penal consiste, pues, en estable-
cer, en los casos más complicados, los criterios que deben utilizarse 
para determinar, entre todos los factores que han causado un resultado, 
aquéllos que pueden ser considerados relevantes desde el punto de vista 
jurídico y, por tanto, desde este punto de vista, adecuados para impu-
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tar ya en el plano objetivo u objetivable ese resultado a una persona. 
En este sentido, aunque se puedan admitir como punto de partida, los 
criterios de previsibilidad objetiva y diligencia debida son demasiado 
vagos e imprecisos en orden a delimitar los procesos causales jurídica-
mente relevantes. Por eso las teorías de la causalidad, en sus distintas 
vertientes, se han venido completando en los últimos años con criterios 
normativos, coincidentes en su mayor parte con los de la teoría de la 
imputación objetiva elaborada en Alemania por Claus ROXIN, que cada 
vez cuenta con más partidarios en la doctrina y que está siendo también 
acogida por la jurisprudencia más reciente.

3. LA TEORÍA DE LA IMPUTACIÓN OBJETIVA. 
ÁMBITO DE APLICACIÓN Y LÍMITES. REMISIÓN A 
OTRO LUGAR

Hoy en día existe unanimidad en la Dogmática jurídico-penal en 
que la verifi cación de un nexo causal entre acción y resultado no es 
sufi ciente para imputar ese resultado al autor de la acción. En el pro-
ceso de depuración y selección de los factores causales jurídicamente 
relevantes se impone la utilización de criterios de carácter normativo 
extraídos de la propia naturaleza del Derecho penal que permitan, ya 
en el plano objetivo, delimitar la parte de la causalidad jurídicamente 
relevante. La previsibilidad objetiva, la evitabilidad del resultado, la 
relevancia jurídica, etc., no son más que fórmulas abstractas que poco 
sirven para resolver los casos más confl ictivos. Previsible y evitable 
objetivamente es casi todo y, en todo caso, el ámbito de prohibición 
jurídico-penal sólo puede comenzar allí donde se constate la realización 
de una acción que exceda de lo jurídicamente permitido. De un modo 
general se puede decir que toda conducta que suponga la creación de 
un riesgo no permitido o el aumento de un riesgo ya existente más allá 
de los límites de lo permitido es ya sufi ciente para imputar el resultado 
que suponga realización de ese riesgo no permitido. Sin embargo, y en 
algún caso excepcional, la creación de un riesgo no permitido puede ser 
irrelevante penalmente si no entra dentro del ámbito de protección del 
precepto penal que prevea esa conducta como delictiva.

La creación de un riesgo no permitido, lo que ya supone por lo me-
nos una falta de diligencia, la consiguiente realización de ese peligro 
o riesgo en un resultado y la producción del resultado dentro del fi n 
o ámbito de protección de la norma infringida son, pues, los criterios 
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que hay que aplicar para, a partir del establecimiento de una conexión 
causal, imputar objetivamente en el ámbito jurídico un resultado a la 
persona que lo causó.

Con ayuda del primer criterio se pueden resolver casos en los que 
no hay creación ni incremento del riesgo porque el resultado se hubiera 
producido igualmente aunque el autor hubiera actuado con la diligen-
cia debida. Por ejemplo: el médico inyecta indebidamente procaína al 
paciente produciendo su muerte, pero ésta también se hubiera produ-
cido de haberse empleado novocaína, que era lo aconsejable; el auto-
movilista, conduciendo a más velocidad de la permitida, atropella al 
ciclista embriagado, que igualmente hubiera sido atropellado aunque 
el conductor hubiese conducido el vehículo a la velocidad permitida. 
En estos dos ejemplos el resultado sólo puede imputarse al médico o 
al automovilista si se demuestra claramente que, con su acción indebi-
da, aumentaron sensiblemente las posibilidades normales de producir 
el resultado.

El segundo criterio sirve para excluir la imputación de resultados 
que han sido consecuencia de cursos causales atípicos. Así, por ejem-
plo, es cierto que quien dispara contra otro crea un riesgo no permi-
tido de producción de la muerte de éste —primer criterio—. Pero si 
la víctima muere en un accidente de la ambulancia que le llevaba al 
hospital, el sujeto que le disparó no responderá del resultado muerte 
(homicidio consumado) porque éste no ha sido consecuencia del riesgo 
creado con el disparo. Del mismo modo, si el resultado se produce por 
la acción posterior dolosa de un tercero, tampoco podrá ser imputado a 
quien creó el riesgo inicial de su producción de un modo imprudente: la 
víctima del accidente causado por imprudencia muere posteriormente, 
mientras convalecía de sus heridas en el hospital, como consecuencia 
de las puñaladas que le infi rió un enemigo que entró subrepticiamente 
en su habitación (prohibición de regreso).

El tercer criterio sirve para solucionar casos en los que, aunque el 
autor ha creado o incrementado un riesgo que se transforma en un resul-
tado lesivo, éste no debe ser imputado al no haberse producido dentro 
del ámbito de protección de la norma. Los casos a los que afecta este 
problema son muy diversos y complejos. Entre ellos se incluyen los 
supuestos de puesta en peligro de un tercero aceptada por éste. Así, por 
ejemplo, inducir a alguien a beber más de la cuenta o a realizar ejercicios 
acrobáticos en una cuerda fl oja, salvo que se trate de una inducción al 
suicidio ya de por sí constitutiva de un delito específi camente tipifi cado 
en el Código penal (art. 143), es ciertamente una forma de incrementar 
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el riesgo de que se produzca un accidente, pero no parece que entre 
dentro del fi n de protección de la norma proteger a quienes consciente y 
voluntariamente se exponen a peligros, bien aceptando apuestas («rule-
ta rusa»), bien participando voluntariamente en una actividad peligrosa 
(copiloto de un coche de carreras). Todos estos resultados caen fuera 
del ámbito de protección normal que se previó al dictar la norma penal 
y, por ello, deben ser excluidos del ámbito jurídico-penal relevante.

Estos problemas se plantean generalmente en los delitos impruden-
tes, ya que es allí donde la «mala suerte» y una serie de circunstancias 
más o menos imprevisibles determinan la producción de un resultado a 
veces completamente distinto y contrario al pretendido por su causante. 
Por el contrario, en el delito doloso el problema apenas se plantea, o se 
plantea de modo diferente, porque en este caso el sujeto hace todo lo 
que puede por producir el resultado que pretende. Si a pesar de ello éste 
no se produce, habrá tentativa; y lo mismo sucede cuando el resultado 
se produce, pero de un modo completamente anómalo e imprevisible: la 
víctima de un asesinato intentado muere en el hospital a consecuencia 
de un incendio (cfr. infra capítulos XVI y XVII).

4. VALORACIÓN CRÍTICA

En realidad, el problema causal se ha exagerado tanto cuantitativa 
como cualitativamente. Desde el punto de vista cuantitativo, porque, 
aunque se estudie en la Parte General, prácticamente sólo afecta a los 
delitos de resultado o de consecuencias dañosas, como los casos de 
daños materiales, incluyendo aquí también los atentados al medio am-
biente, los estragos, etc., el homicidio y las lesiones, o a aquéllos en los 
que estos resultados aparecen como cualifi caciones de un delito, como 
en el delito de terrorismo (art. 572,2,1º Cp), lo que a veces plantea gra-
ves problemas causales difíciles de resolver apriorísticamente. Y desde 
el punto de vista cualitativo, porque, independientemente de la teoría 
causal que se siga, la afi rmación de una relación de causalidad no es 
todavía sufi ciente para imputar objetivamente un resultado al que lo ha 
causado.

El problema causal fue importante en otras épocas porque, por im-
perativo del versari in re illicita y de la responsabilidad por el resulta-
do, bastaba la causación de un resultado para que, sobre todo si éste se 
derivaba de la comisión de un hecho ilícito, se le imputara al causante 
sin más exigencias ulteriores. Actualmente el problema se resuelve li-
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mitando la responsabilidad ya en el plano objetivo con criterios norma-
tivos extraídos de la propia naturaleza del Derecho penal y trasladán-
dolo al tipo de injusto del hecho imprudente, pues ya en el ámbito de 
la tipicidad (es decir, de lo relevante penalmente), por imperativo de lo 
que dispone el art. 5 del Código penal y del llamado principio de culpa-
bilidad, sólo aquellos resultados delictivos que, al menos, sean atribui-
bles a imprudencia de su causante pueden ser considerados típicos y, en 
su caso, dar lugar a responsabilidad penal. Los casos más confl ictivos 
de imputación objetiva de un resultado deben, por consiguiente, tratarse 
como problemas de esta forma de imputación típica: la imprudencia. Si 
ni siquiera se da este estadio mínimo, habrá caso fortuito y el resultado 
no podrá ser imputado penalmente (cfr. infra capítulo XVII).

Otras veces el problema no es la determinación o la prueba de la 
existencia de la causalidad, sino la imputación del resultado cuando 
este resultado se produce a largo plazo, después del enjuiciamiento de 
la acción que lo produjo, como en situaciones de coma que se prolongan 
durante años y que terminan en la muerte de la víctima o de contagio 
de una enfermedad (por ejemplo: SIDA) que produce la muerte al cabo 
de varios años, lo que obviamente no se puede resolver con la mera 
constatación empírica de la causalidad, sino con ayuda de factores de 
carácter normativo. En cambio, en otros casos, sobre todo relacionados 
con la responsabilidad por el producto, el Tribunal Supremo ha llegado 
a dar por probada una relación de causalidad entre una acción (mani-
pulaciones y mezclas de aceite) y un resultado (intoxicación, lesiones y 
muerte de centenares de personas) sobre la base de una causalidad ge-
neral, epidemiológica o estadística (todos los que resultaron afectados 
habían consumido el producto, pero no todos los que lo habían consu-
mido resultaron afectados), aunque no se pudo identifi car con certeza 
la causa concreta que produjo ese resultado (Cfr. STS de 23 de abril de 
1992: caso del envenenamiento masivo por ingestión de aceite de colza 
adulterado).

(Cfr. STS de 23 de abril de 1992; a favor TORÍO LÓPEZ, 1983, pp. 221 y ss.; 
GÓMEZ BENÍTEZ, 1988, pp. 28 y ss.; PÉREZ DEL VALLE, 1996, pp. 980 y ss. Crítico, 
MUÑOZ CONDE en HASSEMER/ MUÑOZ CONDE, 1995, pp. 89 y ss. También PAREDES 
CASTAÑÓN, 1995, pp. 75 y ss. y DÍAZ PITA, 1999, p. 524). La tendencia en estos 
casos y en los delitos contra el medio ambiente es sustituir el concepto de cau-
salidad por el de probabilidad (véase, por ej., DE LA CUESTA AGUADO, 1995, p. 
44), lo que confi rma las críticas que contra el concepto de causalidad se dirigen 
en la moderna Filosofía y en la Dogmática jurídica (véase, por ej., VIVES ANTÓN, 
Fundamentos, p. 309).
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No obstante, debe recordarse que la causalidad tiene un aspecto 
ontológico-empírico que vincula al juzgador. Distinto es que el juez, 
dentro de los límites que le permite la libre valoración de la prueba, 
pueda dar por probada una determinada relación de causalidad dentro 
de los límites de lo científi camente admisible. También la imputación 
objetiva exige la previa determinación de la causalidad.

Bibliografía: Sobre la distinción entre delitos de mera actividad y delitos de resultado: 
ACALE SÁNCHEZ, El tipo de injusto en los delitos de mera actividad, Granada 
2000; VARGAS PINTO, Delitos de peligro abstracto y resultado, Navarra 2007.

 Sobre la relación de causalidad e imputación objetiva: ALONSO ÁLAMO, Deli-
mitación de ámbitos de responsabilidad e imputación objetiva: a propósito de 
la disposición sobre la vida en el auxilio ejecutivo al suicidio y la eutanasia, 
RDPC 2009; ANARTE BORRALLO, Causalidad e imputación objetiva, Estructu-
ra, relaciones y perspectivas, Huelva 2002; ARIAS EIBE, Génesis de la moderna 
doctrina de la imputación objetiva, RDPP 2002; BOLEA BARDÓN, Interrupción 
de la imputación objetiva por intervención posterior de terceros, ADP 1994; 
BUSTOS RAMÍREZ, Imputación objetiva, EPC 1987/1988; CANCIO MELIÁ, La ex-
clusión de la tipicidad por la responsabilidad de la víctima («imputación a la 
víctima»), RDPC 1998; CORCOY BIDASOLO, Relevancia del consentimiento, el 
conocimiento y la competencia para la imputación objetiva y subjetiva, ADP 
1996; CUELLO CONTRERAS, Ámbito y límites de la doctrina de la imputación 
objetiva, CPC 2006; DE LA CUESTA AGUADO, Causalidad de los delitos contra 
el medio ambiente, Valencia 1995; EL MISMO, Tipicidad e imputación objetiva, 
Valencia 1996; EL MISMO, Acerca de la tipicidad y de la imputación objetiva en 
el nuevo Código penal, Valencia 1996; DÍAZ PALOS, La causalidad material en 
el delito, Barcelona 1954; DÍAZ PITA, M., ¿Qué queda de la causalidad?, RDPC 
1999; DONNA, La imputación objetiva, RDPC 1998; FEIJOO SÁNCHEZ, La impru-
dencia en el Código penal de 1995 (cuestiones de lege data y de lege ferenda), 
CPC 1997; EL MISMO, Los delitos de resultado lesivo en la doctrina de la Sala 2ª 
del Tribunal Supremo: de las «teorías de la causalidad» a las «teorías de la im-
putación», Revista Canaria de Ciencias Penales 1999; EL MISMO, El principio de 
confi anza como criterio normativo de imputación en el derecho penal: funda-
mento y consecuencias dogmáticas, RDPC 2001; EL MISMO, Derecho penal de la 
empresa e imputación objetiva, Madrid 2007; FRISCH, Tipo penal e imputación 
objetiva, Madrid 1995 (traducido por Cancio Meliá, De la Gándara Vallejo, 
Jaén Vallejo y Reyes Alvarado); EL MISMO, Comportamiento típico de imputa-
ción del resultado, Madrid 2004; FRISCH/ ROBLES PLANAS, Desvalorar e imputar: 
sobre la imputación objetiva en Derecho penal, Barcelona 2004; GIMBERNAT 
ORDEIG, La causalidad en Derecho penal, ADP 1962; EL MISMO, Delitos cualifi -
cados por el resultado y relación de causalidad, Madrid 1966; EL MISMO, ¿Qué 
es la imputación objetiva?, EPC 1985/1986 (también en Estudios de Derecho 
penal, 3ª ed., Madrid 1990); EL MISMO, Causalidad, omisión e imprudencia, 
ADP 1994; EL MISMO, Otra vez: conducta de la víctima e imputación objetiva, 
en Nuevas posiciones de la Dogmática jurídica penal, CDJ 2006; EL MISMO, Fin 



234

de la protección de la norma e imputación objetiva, ADP 2008; GÓMEZ BENÍTEZ, 
Causalidad, imputación y cualifi cación por el resultado, Madrid 1988; GÓMEZ 
RIVERO, La imputación de resultados producidos a largo plazo. Especial refe-
rencia a la problemática del SIDA, Valencia 1998; EL MISMO, Causalidad, incer-
tidumbre científi ca y resultados a largo plazo, RGDP 2008; HASSEMER/ MUÑOZ 
CONDE, La responsabilidad por el producto en Derecho penal, Valencia 1995; 
HUERTA FERRER, La relación de causalidad en la teoría del delito, Madrid 1948; 
HUERTA TOCILDO, La teoría de la imputación objetiva y su versión jurispruden-
cial, La Ley 1983; ÍÑIGO CORROZA, La responsabilidad penal del fabricante por 
defectos de sus productos, Barcelona 2001; JAKOBS, Representación del autor e 
imputación objetiva, ADP 1991; EL MISMO, La imputación objetiva en Derecho 
penal, Madrid 1996 (traducción de Cancio Meliá); EL MISMO, Estudios de Dere-
cho penal, Madrid 1997 (traducción de Peñaranda Ramos, Suárez González y 
Cancio Meliá); KAUFMANN, ARMIN, ¿«Atribución objetiva» en el delito doloso?, 
ADP 1985 (traducción de Cuello Contreras); LARRAURI PIJOÁN, Introducción 
a la imputación objetiva, EPC 1987/1988; EL MISMO, Notas preliminares para 
una discusión sobre la imputación objetiva, ADP 1988; LAURENZO COPELLO, El 
resultado en Derecho penal, Valencia 1992; LESCH, Intervención delictiva e im-
putación objetiva, ADP 1995; LUZÓN PEÑA, Causalidad e imputación objetiva 
como categorías distintas dentro del tipo de injusto, comentario a la STS 20 
mayo 1981, AJ 1981; MARTÍNEZ ESCAMILLA, La imputación objetiva del resul-
tado, Madrid 1992; MESTRE DELGADO, La autopuesta en peligro, La Ley Penal 
2005; MIR PUIG, Signifi cado y alcance de la imputación objetiva en Derecho 
Penal, en Modernas Tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y en la Crimi-
nología, Madrid 2001; MORSELLI, Observaciones críticas acerca de la teoría de 
la imputación objetiva, en Homenaje a Barbero, Cuenca 2001; PAREDES CAS-
TAÑÓN, El caso de la colza: Responsabilidad penal por productos adulterados o 
defectuosos, Valencia 1995; EL MISMO, De nuevo sobre «el caso de la colza»: 
una réplica, RDPC 2000; PÉREZ ALONSO, Notas sobre la imputación objetiva en 
el Derecho penal, CPC 2007; PÉREZ DEL VALLE, La causalidad, ¿una solución 
procesal para un problema dogmático?, ADP 1996; EL MISMO, Relación de cau-
salidad, imputación objetiva y tipo penal. Refl exiones sobre el caso límite de las 
consecuencias tardías, Revista Canaria de Ciencias Penales 1998; PIERANGELLI, 
Nexo de causalidad e imputación objetiva, en Homenaje a Serrano, Madrid 
2006; PUPPE, Causalidad, ADP 1992; EL MISMO, La imputación objetiva: pre-
sentada mediante casos ilustrativos de la jurisprudencia de los altos tribunales, 
traducción de García Cavero, Granada 2001; REQUEJO CONDE, «Contergan»: la 
historia de un delito, CPC 1998; REYES ALVARADO, Fundamentos teóricos de la 
imputación objetiva, ADP 1992; EL MISMO, Intervención delictiva e imputación 
objetiva, ADP 2007; ROMEO CASABONA, Causalidad, determinismo e incerti-
dumbre científi ca en el derecho penal, RGDP 2007; ROMERO, G., La conexión 
entre acción y resultado en los delitos de lesión, CPC 1983; ROXIN, Problemas 
básicos del Derecho penal, Madrid 1976 (traducción de Luzón Peña); EL MISMO, 
La problemática de la imputación objetiva, CPC 1989; EL MISMO, Finalidad e 
imputación objetiva, CPC 1990; EL MISMO, Injerencia e imputación objetiva, 
RP 2007; RUEDA MARTÍN, La teoría de la imputación objetiva del resultado en el 
delito doloso de acción. (Una investigación, a la vez, sobre los límites ontoló-
gicos de las valoraciones jurídico-penales en el ámbito de lo injusto), Zaragoza 



235

2000; RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, Desviaciones del curso causal e imputación 
objetiva: algunas consideraciones, AP 1997; SÁNCHEZ LÁZARO, Hacia la supera-
ción de la imputación objetiva del resultado, ADP 2005; SCHÜNEMANN, Temas 
actuales y permanentes del Derecho penal después del milenio, Madrid 2002; 
SILVA SÁNCHEZ, La dimensión temporal del delito y los cambios de «status» ju-
rídico-penal del objeto de la acción, en Homenaje a Valle, Navarra 2001; TORÍO 
LÓPEZ, Cursos causales no verifi cables en Derecho penal, ADP 1983; EL MISMO, 
Fin de protección y ámbito de prohibición de la norma, EPC 1985/1986; EL MIS-
MO, Naturaleza y ámbito de la teoría de la imputación objetiva, ADP 1986; EL 
MISMO, Relación de causalidad, indicaciones para una actualización, en Home-
naje a Casabó, Valencia 1997; VARIOS, Causalidad e imputación objetiva, CDJ 
1994; VIVES ANTÓN, Fundamentos del sistema penal, Valencia 1996; ZUGALDÍA 
ESPINAR, Algunos problemas actuales de la imputación objetiva y subjetiva (es-
pecial consideración de las muertes de inmigrantes en las travesías marítimas), 
en Homenaje a Núñez Barbero, Salamanca 2008.





CAPÍTULO XIV

La omisión

1. Estructura ontológica de la omisión
2. La acción esperada
3. Clases de omisión penalmente relevantes
4. La omisión propia
5. La omisión impropia o comisión por omisión: el art. 11 del Código penal

1. ESTRUCTURA ONTOLÓGICA DE LA OMISIÓN

Como ya se dijo en el capítulo dedicado a la teoría de la acción 
(supra XII), el comportamiento humano no se agota con el ejercicio 
activo de la fi nalidad, sino que tiene también un aspecto pasivo, consti-
tuido por la omisión. Este aspecto pasivo del actuar humano puede ser 
penalmente relevante. La conducta que sirve de base a la norma penal 
y que ésta regula puede consistir, pues, tanto en un hacer, como en un 
no hacer. El Derecho penal no sólo contiene normas prohibitivas sino 
también, aunque en menor medida, normas imperativas que ordenan 
acciones cuya omisión puede producir efectos socialmente nocivos. La 
infracción de estas normas imperativas es lo que constituye la esencia 
de los delitos de omisión. Lo que el legislador castiga en éstos es la no 
realización de una acción. Así, si la norma es prohibitiva, la conducta 
que la infrinja consistirá en una acción en sentido estricto, en un hacer 
(norma prohibitiva: no matar; conducta que la infringe: matar); pero si 
la norma es imperativa, la conducta que la infrinja consistirá en un no 
hacer la acción que la norma ordena (norma imperativa: socorrer; con-
ducta que la infringe: no socorrer).

Ciertamente muchos delitos, como por ejemplo el homicidio, que en prin-
cipio se derivan de una norma prohibitiva («no matar»), pueden ser realizados 
tanto por acción como por omisión, pero en este último caso sólo puede ser 
hecho responsable por omisión el que tenga un especial deber de evitar el resul-
tado, lo que demuestra una diferencia entre la acción y la omisión que impide 
una equiparación valorativa entre ambas formas de comportamiento de forma 
general y absoluta. La distinción entre una y otra no es fácil de hacer y para 
llevarla a cabo hay que tener en cuenta siempre más la norma de referencia que 
la forma de manifestación misma de la conducta, que siempre está constituida 
de momentos activos y omisivos. Así, por ejemplo, en el supuesto propuesto 
por FLETCHER (Conceptos básicos, p. 82), la aparente inactividad del guardia en 
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el Palacio de Buckingham no debe considerarse como una omisión, sino como 
una acción en relación con una norma que impone esa inactividad como forma 
de una acción positiva: vigilar (cfr. supra capítulo XII: concepto signifi cativo 
de acción).

La omisión en sí misma no existe. La omisión es la omisión de una 
acción que se puede hacer y, por eso mismo, está referida siempre a 
una acción determinada, cuya no realización constituye su esencia. No 
existe una omisión en sí, sino, siempre y en todo caso, la omisión de 
una acción determinada. De aquí se desprende que el sujeto autor de 
la omisión debe de estar en condiciones de poder realizar la acción; si 
no existe tal posibilidad de acción, por las razones que sean, no puede 
hablarse de omisión: por ejemplo, un paralítico no puede omitir la sal-
vación de una persona que se está ahogando en el río. Omisión no es un 
simple no hacer nada, sino no realizar una acción que el sujeto está en 
situación de poder hacer. Todas las cualidades que constituyen la acción 
en sentido activo (voluntariedad, fi nalidad y causalidad) deben estar a 
disposición del sujeto para poder hablar de omisión. Así, las causas que 
excluyen la acción son también, al mismo tiempo, causas de exclusión 
de la omisión. La posibilidad de acción es, por consiguiente, el ele-
mento ontológico conceptual básico común tanto a la acción, como a 
la omisión.

Acción y omisión no son, por tanto, dos formas ontológicamente 
distintas (A y B) del comportamiento humano, sino dos subclases inde-
pendientes (A y no A) del comportamiento humano, susceptibles de ser 
regidas por la voluntad fi nal.

2. LA ACCIÓN ESPERADA

La comprobación de que alguien ha omitido una acción que podía 
haber realizado es todavía insufi ciente para generar un juicio de des-
aprobación sobre la omisión. No siempre que podemos realizar una ac-
ción (abofetear a alguien), debemos realizarla. «Omitir» es un verbo 
transitivo, siempre se omite «algo».

La omisión penalmente relevante sólo puede ser, pues, la omisión de 
una acción esperada.

De todas las acciones posibles que un sujeto puede realizar, al Orde-
namiento jurídico-penal sólo le interesa aquélla que espera que el sujeto 
haga (auxiliar, socorrer, impedir que se cometa un delito, etc.), porque 
le impone el deber de realizarla.
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El delito omisivo consiste siempre, por tanto, en la omisión de una 
determinada acción que el sujeto tenía obligación de realizar y que po-
día realizar. Por tanto, el delito de omisión es siempre, estructuralmen-
te, un delito que consiste en la infracción de un deber. Pero no de un 
deber social o moral, sino de un deber jurídico. En realidad, en el fondo 
de todo delito existe siempre una infracción de un deber, el deber de 
respetar el bien jurídico protegido en el tipo penal en cuestión (no ma-
tar, no hurtar, etc.), pero lo esencial en el delito de omisión es que ese 
deber se incumple al omitir el sujeto una acción mandada y, por tanto, 
esperada en el Ordenamiento jurídico.

El deber puede ser un deber genérico, que incumbe a cualquier per-
sona por el hecho mismo de la convivencia (ayudar a alguien en peli-
gro), o un deber específi co que sólo obliga a un determinado círculo de 
personas (funcionarios, médicos, etc.). Pero, aun cuando exista infrac-
ción de un deber, si la lesión del bien jurídico se produce por una acción 
habrá un delito comisivo o activo, no uno de omisión (así, por ejemplo, 
si el cirujano opera con instrumental no desinfectado y el paciente mue-
re por infección, habrá un delito de homicidio por imprudencia activo: 
operar sin desinfectar el instrumento; no uno omisivo: no operar). El 
mismo proceso causal puede ser valorado, por tanto, desde el punto de 
vista de una norma prohibitiva o desde el punto de vista de una norma 
imperativa, lo que importa es saber en cada caso cuál es la parte de ese 
proceso causal que interesa penalmente hablando. También los presu-
puestos de la penalidad que hay que probar en un proceso penal son 
diferentes según se trate de una acusación por un delito de acción o uno 
de omisión (cfr. infra 3.c).

Por eso la omisión penalmente relevante no puede ser comprendida en 
un plano exclusivamente ontológico y hay que referirse a las categorías de la 
tipicidad y la antijuricidad (cfr. infra capítulos XV, XVI, XVII, XVIII) para 
comprender su esencia. Sin embargo, metodológicamente es correcto estudiarla 
en este lugar porque desde el primer momento hay que dejar sentado que la 
omisión es una forma del comportamiento humano que, igual que la acción en 
sentido estricto, sirve de base a todas las categorías de la Teoría del Delito. De 
ahí que en la norma que prescribe el principio de legalidad, contenida en el art. 
1 Cp, se destaque, ante todo, que el presupuesto de la sanción penal debe ser 
una acción o una omisión.

3. CLASES DE OMISIÓN PENALMENTE RELEVANTES

En Derecho penal, el delito omisivo aparece de varias formas:
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a) Como delitos de omisión pura o propia, en los que se castiga la 
simple infracción de un deber de actuar, sin más. Estos delitos de omi-
sión pura equivalen a los delitos de simple actividad.

Ejemplos de estos delitos en el Código penal son la omisión del deber de 
socorro, art. 195; la omisión del deber de impedir determinados delitos, art. 
450; dejar de promover la persecución y castigo de los delincuentes, art. 408; 
no prestar la debida cooperación a la Administración de Justicia, art. 412,1; 
incumplir el deber legal alimentario establecido en un convenio judicial, art. 
227,1; etc.

b) Como delitos de omisión y resultado, en los que la omisión se vin-
cula a un determinado resultado, con el que se conecta causalmente.

Así, por ejemplo, el art. 305 castiga la defraudación a la Hacienda Pública 
por acción u omisión; y el art. 432 a la autoridad o funcionario público que con-
sintiere que un tercero sustraiga caudales públicos, entendiendo por «consentir» 
también el simple «dejar» o «permitir» que otro lo haga, etc.

c) Como delitos de omisión impropia, o de comisión por omisión, en 
los que, al igual que en el supuesto anterior, la omisión se conecta con 
un determinado resultado prohibido, pero en el tipo legal concreto no se 
menciona expresamente la forma de comisión omisiva, constituyendo, 
pues, un problema de interpretación dilucidar cuándo la forma omisiva 
puede ser equiparada a la activa que sí se menciona expresamente en 
la ley.

Ejemplo: dejar morir de hambre a un niño recién nacido no está expresa-
mente tipifi cado en ninguno de los distintos delitos contra la vida; sin embargo, 
todos admiten que dicha omisión debe ser equiparada a la acción de matar y 
conectada causalmente con el resultado muerte. Pero no siempre puede equipa-
rarse causar la muerte de una persona, mediante acciones en sentido estricto, y 
dejar simplemente que muera sin prestarle ayuda (véase infra 5).

La equiparación y equivalencia de la omisión, no mencionada ex-
presamente en el tipo legal, a la acción en sentido estricto, descrita le-
galmente, debe realizarse con sumo cuidado si no se quiere lesionar el 
principio de legalidad y el principio de intervención mínima, que impi-
de equiparar con la misma sanción comportamientos cualitativamente 
diferentes.

Veamos ahora con alguna mayor precisión las particularidades de 
los dos principales grupos de delitos omisivos.
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4. LA OMISIÓN PROPIA

Esta forma de omisión consiste simplemente en la infracción de un 
deber de actuar. Así, por ejemplo, en el delito de omisión del deber 
de socorro previsto en el art. 195,1 el deber de socorrer surge de la 
presencia de una situación típica (persona desamparada y en peligro 
manifi esto y grave) que exige una intervención de socorro o auxilio. 
La no prestación de esa intervención (no socorrer), posible y esperada, 
constituye una omisión penalmente relevante, a la que posteriormente 
suelen añadirse otros elementos que delimitan el ámbito de exigencia 
(poder hacerlo sin riesgo propio; que se le hubiera pedido intervención 
en forma directa y personal, etc.).

En el ámbito subjetivo, la imputación a título de dolo requiere el conoci-
miento de la situación típica y de las posibilidades de intervención que el sujeto 
tiene, y que éste se sustraiga voluntariamente, a pesar de ese conocimiento, a la 
obligación de actuar. La imprudencia, generalmente no punible en los delitos 
de omisión pura o propia, puede surgir tanto de la negligencia en la apreciación 
de la situación típica (creencia errónea en la falta de gravedad de un accidente) 
o de las propias posibilidades de intervención, como de la falta de cuidado en la 
ejecución de la acción mandada (cfr. infra capítulos XVI y XVII). Igualmente 
la antijuricidad y la culpabilidad, lo mismo que en los delitos de acción, deberán 
ser examinadas una vez afi rmada la tipicidad de la omisión (cfr. infra capítulos 
XV y ss.).

5. LA OMISIÓN IMPROPIA O COMISIÓN POR 
OMISIÓN: EL ART. 11 DEL CÓDIGO PENAL

Como ya se ha dicho, una problemática especial, dentro de la omi-
sión, presentan los casos llamados de comisión por omisión, o de omi-
sión impropia. En ellos, el comportamiento omisivo no se menciona 
expresamente en el tipo, que sólo describe y prohíbe un determinado 
comportamiento activo, pero la más elemental sensibilidad jurídica 
obliga a considerar equivalentes desde el punto de vista valorativo y a 
incluir, por tanto, en la descripción típica del comportamiento prohibi-
do determinados comportamientos omisivos que también contribuyen 
a la producción del resultado prohibido. Así, por ejemplo, nadie duda 
en incluir en la acción típica del homicidio el comportamiento de la 
madre que deja morir de hambre al recién nacido, el de la enfermera 
que no conecta el suero al cuerpo del enfermo, o el del secuestrador 
que no da la comida al secuestrado encerrado en una celda aislada. En 
todos estos casos, incluso en el lenguaje coloquial, se puede decir que 
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la omisión equivale a la acción y que, por tanto, también constituye una 
acción de matar el dejar morir a una persona en estas circunstancias. 
Esta cláusula de la equiparación valorativa o cláusula de equivalencia 
entre acción y omisión es, por consiguiente, como reconoce el propio 
art. 11, el punto de partida para imputar un determinado resultado a un 
simple no hacer.

Sin embargo, no siempre hay unanimidad a la hora de equiparar la 
omisión a la acción respecto a un resultado prohibido. El mismo art. 11 
pone de relieve que la equiparación no es sólo un problema lingüístico 
y que es necesario añadir los fundamentos sobre los que se apoya mate-
rialmente esa equiparación.

Efectivamente, si en lugar de los ejemplos anteriores ponemos otros, 
rápidamente veremos que la cuestión no es tan fácil como a primera 
vista pudiera parecer.

¿Ayuda al suicidio (art. 143) quien no corta la soga del que se está 
ahorcando, no cierra la llave de gas o no procura auxilio al suicida gra-
vemente herido?

¿Comete estafa (art. 248) quien simplemente omite declarar defec-
tos relevantes de la cosa que vende a un tercero?

¿Mata (art. 138) quien no avisa a tiempo al peatón (que puede ser 
su hijo o su cónyuge) de que se le viene encima un automóvil, o el que 
no presta auxilio a un accidentado que se está desangrando en un lugar 
solitario?

¿Sustrae (art. 234) quien observa cómo actúa un carterista y no avisa 
a la víctima?

¿Viola (art. 179) quien no interviene mientras sus compañeros acce-
den carnalmente con violencia a una mujer?

Aunque en muchos de estos casos cabe ya una responsabilidad por 
la simple omisión (cfr. supra 4), lo que aquí se plantea es si el sujeto 
que no actúa, deja hacer u omite, responde también de la muerte, la 
defraudación, el hurto o la violación.

La diferencia entre omisión y comisión por omisión es más que una cues-
tión teórica: léanse los arts. 138 y 195, compárense las penas allí previstas y 
luego inténtese fundamentar por qué dejar de socorrer a una persona puede ser 
una simple omisión del deber de socorro castigada con multa o, por el contrario, 
un delito de homicidio o incluso de asesinato castigado con penas privativas de 
libertad mucho más graves.

En el art. 11 se pretende resolver este problema con una fórmula 
que, como luego se verá, no está exenta de objeciones, pero que en todo 
caso ofrece a la praxis una base legal y unas directrices para que, cuan-
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do llegue el caso, pueda resolverlo sin recurrir a criterios extralegales 
o puramente doctrinales que pueden infringir el principio de legalidad. 
Quizás el art. 11 sea criticable en su redacción concreta, pero lo que no 
se puede discutir es que, por lo menos, ofrece al intérprete y al aplicador 
del Derecho penal una fórmula que le oriente a la hora de tomar una 
decisión. Dice el art. 11:

«Los delitos o faltas que consistan en la producción de un resultado sólo se 
entenderán cometidos por omisión cuando la no evitación del mismo, al infrin-
gir un especial deber jurídico del autor, equivalga, según el sentido del texto de 
la Ley, a su causación. A tal efecto se equiparará la omisión a la acción:

a) Cuando exista una específi ca obligación legal o contractual de actuar.
b) Cuando el omitente haya creado una ocasión de riesgo para el bien jurí-

dicamente protegido mediante una acción u omisión precedente».

La respuesta que da el art. 11 al problema de la equiparación entre 
acción y omisión, a los efectos de imputar a la omisión la producción de 
un determinado resultado, se basa, por un lado, en la equivalencia entre 
la omisión y la causación de un resultado «según el sentido del texto de 
la Ley» y, por otro, en la existencia de un «especial deber jurídico» de 
evitar el resultado basado en la ley, el contrato o el riesgo para el bien 
jurídico protegido creado por el omitente. Son, pues, dos las cuestiones 
que hay que resolver para poder afi rmar esa imputación de un resultado 
a una omisión: a) la relación causal entre la omisión y el resultado pro-
ducido; y b) el deber de evitar el resultado que incumbe al sujeto de la 
omisión (posición de garante).

a) Omisión y resultado en los delitos de comisión por omisión. 
La equivalencia entre acción y omisión

En primer lugar, se debe establecer la equivalencia entre omisión y 
causación «según el sentido del texto de la Ley». El delito realizado en 
comisión por omisión es un delito de resultado, en el que el resultado 
producido debe ser imputado al sujeto de la omisión; para ello debe 
buscarse un criterio que permita equiparar la omisión a la causación de 
ese resultado. Aunque algunos autores hablan a estos efectos de «causa-
lidad de la omisión», realmente la omisión no puede ser entendida como 
componente causal de ningún resultado, ya que la causalidad exige la 
puesta en marcha de una fuerza desencadenante que por defi nición falta 
en la omisión (ex nihilo nihil fi t). Lo que importa en la imputación de un 
resultado a una conducta omisiva o, si se prefi ere la terminología clá-
sica, en la comisión por omisión, es la constatación de una causalidad 
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hipotética, es decir, la posibilidad fáctica que tuvo el sujeto de evitar 
el resultado. Si se da por seguro o, por lo menos, como muy probable 
que si el sujeto hubiera realizado la acción mandada, el resultado no se 
hubiera producido, entonces se podrá indagar si cabe también la im-
putación objetiva del resultado al sujeto de la omisión. Para ello habrá 
que utilizar hipotéticamente los criterios antes señalados de las teorías 
de la causalidad de la equivalencia y de la adecuación, pero también los 
de la imputación objetiva (incremento del riesgo, realización del riesgo 
implícito en la acción peligrosa en el resultado y fi n de protección de la 
norma). Es decir, habrá que plantearse si la realización de la acción es-
perada hubiera previsiblemente evitado la producción del resultado, si 
su omisión suponía una falta de diligencia, si se incrementaba el riesgo 
de producción del resultado, etc. La evitabilidad del resultado es, pues, 
el criterio que, matizado y completado con los derivados de las teorías 
de la causalidad y de la imputación objetiva, nos permite imputar ese 
resultado a una conducta omisiva. A ello hay que añadir, además, el 
requisito general de toda omisión de que el sujeto debe tener la capaci-
dad necesaria para poder realizar la acción que omite. Todo esto es lo 
que, según el art. 11, permite imputar un determinado resultado a una 
conducta puramente omisiva.

b) El deber de evitar el resultado (la posición de garante): 
fuentes de este deber

A diferencia de lo que sucede en el delito de acción, en el delito de 
comisión por omisión, para imputar un resultado al sujeto de la omisión 
no basta con la simple constatación de la causalidad hipotética de la 
omisión respecto del resultado producido y de la evitabilidad del mis-
mo. Es preciso, además, que el sujeto tenga la obligación de tratar de 
impedir la producción del resultado en virtud de determinados deberes 
cuyo cumplimiento ha asumido o le incumben por razón de su cargo o 
profesión. Esto es lo que el art. 11 llama «especial deber jurídico del 
autor». Esta obligación especial convierte al sujeto en garante de que no 
se produzca el resultado, de ahí el nombre con el que suele denominarse 
doctrinalmente: posición de garante. Así que, en los delitos de comi-
sión por omisión, sujeto activo no puede ser cualquier sujeto que pueda 
evitar el resultado, sino sólo el que tenga un deber jurídico específi co 
de evitarlo (los delitos de comisión por omisión son, pues, delitos espe-
ciales, cfr. infra capítulos XV y XXVII).
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El art. 11 propone como indicadores de un especial deber jurídico de 
actuar: la ley, el contrato y el actuar precedente.

Es evidente que la madre o el padre del recién nacido tienen especial 
obligación de alimentarlo para que no muera; o que el médico tiene 
obligación de atender al accidentado y procurar salvarlo; o que el que 
maneja una sustancia explosiva tiene obligación de evitar que se pro-
duzca una explosión o incendio, etc. En estos casos, la omisión de la 
acción esperada no fundamenta un simple delito de omisión pura, sino, 
en la medida en que el resultado se produzca, una comisión de ese resul-
tado por omisión (por ejemplo: homicidio en comisión por omisión). La 
razón de ello está en que un precepto legal, la asunción de una especie 
de deber contractual derivado del ejercicio de una determinada pro-
fesión o el manejo de una fuente de peligros imponen a determinadas 
personas la obligación de impedir que se produzca un resultado lesivo.

Pero no siempre se puede fundamentar directamente en alguna de 
estas tres fuentes la posición de garante y, sin embargo, la más elemen-
tal sensibilidad jurídica dice que el sujeto que omite debe responder del 
resultado. Por eso la mención que realiza el art. 11 de la ley, el contrato 
y el actuar precedente sólo debe tomarse en un sentido puramente indi-
cativo, pues ya hace tiempo que la doctrina ha criticado esta reducción 
de las fuentes de la posición de garante a criterios puramente forma-
les, que no agotan otras posibilidades de fundamentación de la misma 
dentro del respeto que merece el principio de legalidad y el contenido 
material de los respectivos tipos delictivos.

Piénsese, por ejemplo en la convivencia de facto de una pareja no 
casada y, por tanto, sin obligaciones legales ni contractuales especí-
fi cas derivadas de esa situación. ¿Podría decirse que, a lo sumo, hay 
pura omisión del deber de socorro (art. 195,1), y no un homicidio en 
comisión por omisión, si uno de los miembros de la pareja deja morir 
sin prestarle ayuda a quien convive con él desde hace años, o a un hijo 
pequeño de la persona con la que convive? ¿Tiene la misma responsa-
bilidad el médico especialista en primeros auxilios que pasa de largo 
ante un accidente que la persona que hace lo mismo sin tener especiales 
conocimientos médicos o de primeros auxilios? Para evitar, pues, un 
excesivo formalismo de las fuentes de la posición de garante conviene 
considerar las fuentes que pueden fundamentar la posición de garante 
en un sentido menos rígido. Dentro de esta tendencia doctrinal a fun-
damentar la posición de garante de manera menos formalista, y en una 
primera aproximación al tema, podemos decir que sólo aquellas perso-
nas que tienen una especial vinculación con el bien jurídico protegido 
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pueden ser consideradas garantes de la integridad de ese bien jurídico, 
aunque no exista un precepto legal, contrato o actuar precedente con-
creto que fundamente expresamente ese deber. En este sentido, cabría 
reducir las fuentes de la posición de garante a dos grandes grupos, que 
analizamos seguidamente:

I) Función protectora de un bien jurídico

1º) En virtud de una vinculación natural que se da, sobre todo, en 
el ámbito familiar entre los cónyuges, entre padres e hijos, etc., y que 
impone obligaciones de alimentos, cuidados, etc.; pero también se da 
en el ámbito de la convivencia de facto, relaciones de amistad, etc. En 
estos casos puede haber, más allá de la ley, del contrato o del actuar 
precedente, una posición de garante respecto a la vida, la integridad 
física y la salud de familiares, allegados, compañeros y amigos. El que 
omite el cumplimiento de estos deberes responde de los resultados de 
su omisión, aunque su posición de garante no se fundamente en un pre-
cepto legal directo, sino en la propia idea del fi n de protección de bienes 
jurídicos que tiene la norma penal.

2º) El desempeño voluntariamente aceptado de determinadas fun-
ciones en una comunidad de peligros también puede fundamentar una 
posición de garante, que se basa más en el principio de confi anza que 
en el contrato o en el actuar precedente. Se dan casos de este tipo so-
bre todo en la práctica de deportes colectivos, como el alpinismo, que 
impone la obligación de realizar determinadas acciones (clavar clavos, 
lanzar la cuerda, etc.) para ayudar a los demás participantes.

3º) Una aceptación voluntaria de específi cas funciones protectoras, 
que se da sobre todo en el ámbito de la medicina (servicios de urgencia, 
primeros auxilios, por ejemplo), de los salvavidas contratados en las 
piscinas públicas o clubes privados, de los encargados de la custodia de 
los niños pequeños, etc., y, en general, en todas aquellas personas que, 
de forma expresa o tácita, asumen la obligación de impedir determina-
dos resultados. Obligación que constituye precisamente el objeto de su 
aceptación, pero que no siempre puede fundamentarse en la ley o en un 
contrato.

II) Deber de vigilancia de una fuente de peligros

En este grupo destaca sobre todo la idea del actuar precedente o 
de la injerencia. Por ejemplo, con relación a la posesión de animales 
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domésticos, manipulación de sustancias explosivas o infl amables, etc. 
Quien con una acción ha creado el peligro inminente de un resultado, 
tiene la obligación de impedir su producción. Así, por ejemplo, quien 
hace fuego en el bosque para calentarse o para preparar una comida tie-
ne la obligación de procurar que el fuego no degenere en el incendio del 
bosque, respondiendo del incendio en caso de que se produzca; quien 
atropella con su automóvil a un peatón tiene la obligación de atenderlo 
o transportarlo a un hospital y si no lo hace responderá del resultado 
muerte, si éste se produce. Igualmente, quien tiene un perro agresivo 
tiene la obligación de controlarlo y de procurar que no ataque a nadie.

La amplitud e indeterminación de los deberes que surgen de las relaciones 
indicadas y el sentimiento valorativo enraizado en fuertes tradiciones culturales 
que, en algunos casos, considera menos grave, por ejemplo, el dejar morir que 
matar, difi cultan una plena equiparación de la omisión con la acción a los efec-
tos de imputar un determinado resultado. Cuando ese sentimiento valorativo 
es favorable a la equiparación, es relativamente fácil encontrar un fundamento 
a la posición de garante, incluso más allá de la relación jurídica que une a las 
personas. Así, por ejemplo, nadie duda en considerar una forma de matar que 
la madre deje morir de hambre a sus hijos pequeños, o que el hijo lo haga con 
su padre desvalido. La posición de garante podría igualmente fundamentarse 
en relaciones de dependencia generadas por una relación de convivencia aná-
loga a la familiar (vida en pareja, obligación de cuidar también de los hijos del 
compañero sentimental, etc.). La cuestión, sin embargo, ya no está tan clara 
cuando la situación de peligro para el bien jurídico se debe a la propia voluntad 
de su titular (por ejemplo, en caso de suicidio) y el garante se limita a respetar 
esa voluntad. Normalmente en este caso la responsabilidad no pasará de los 
límites de la omisión pura (art. 195) y no constituirá un delito de cooperación al 
suicidio (art. 143), aunque la solución en algún caso concreto es discutible. En 
relación con la omisión de tratamientos médicos salvadores y de alimentación 
forzosa en caso de huelgas de hambre, el problema está en que en estos casos, 
en la medida en que el afectado está en condiciones de elegir libremente, la de-
cisión y, por tanto, la posición de garante corresponde al propio afectado y no al 
tercero (médico o funcionario). Más discutible es la cuestión cuando se trata de 
menores (cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional 154/2002, de 18 de julio, 
que anula dos sentencias de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, ambas de 
27 de junio de 1997, en las que se castigaba por homicidio doloso en comisión 
por omisión a las padres, testigos de Jehová, de un menor de 13 años que murió 
por no habérsele practicado una transfusión de sangre; de todos modos no que-
da claro si la transfusión de sangre hubiese salvado la vida del joven, y, en todo 
caso, se considera prioritario respetar la libertad religiosa del menor; cfr. infra 
capítulo XXIV.7; ROMEO CASABONA, 1998, pp. 37 ss.; BAJO FERNÁNDEZ, 2004, 
p. 931). Lo mismo pasa en las relaciones contractuales que imponen deberes 
de ayudar al que se encuentre en peligro, pero no hasta el punto de impedir 
que otro se exponga voluntariamente al mismo. Si, por ejemplo, el instructor 
de vela advierte al alumno que la mar está picada y que es peligroso que salga 
con el barco, su obligación de salvamento no será superior a la de cualquier 
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otra persona. Pero si, por ejemplo, se trata de un socorrista que ve como alguien 
se está ahogando en la piscina, su obligación no será ya simplemente la de 
socorrer como cualquier otro ciudadano, sino la de intentar evitar el resultado, 
respondiendo de éste, a título de dolo o imprudencia, si el bañista se ahoga por 
su inactividad.

La diversidad y complejidad de las situaciones que pueden darse difi cultan 
una solución de este problema en la Parte General, debiéndose siempre tener en 
cuenta el ámbito de protección del respectivo tipo delictivo en la Parte Especial, 
en la que algunas veces el legislador ha resuelto expresamente el problema, 
bien equiparando expresamente acción y omisión (cfr. arts. 385; 432,1; etc.), 
bien, aunque discutible, excluyendo la posibilidad de la comisión por omisión 
(cfr. art. 143,4); mientras que en otras situaciones ha dejado en manos de la 
doctrina y jurisprudencia por la vía de la interpretación, el deber de resolver en 
el caso concreto, sin recurrir a la analogía, cuándo la no evitación del resultado 
equivale a su causación.
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CAPÍTULO XV

Tipicidad

1. Tipicidad y tipo
2. Tipo y antijuricidad: tipo de injusto
3. Tipo y adecuación social
4. Estructura, composición y clasifi cación de los tipos penales

A) Confi guración y redacción de los tipos penales
B) Estructura y clasifi cación de los tipos penales

Una vez estudiadas en los capítulos precedentes las dos formas, ac-
tiva y omisiva, del comportamiento humano sustrato de la defi nición 
delictiva, así como la relación existente entre ellas y los resultados que 
producen, procede ahora estudiar las categorías cuya presencia convier-
te ese comportamiento humano en delito. Como ya se ha dicho, estas 
categorías son la tipicidad, la antijuricidad, la culpabilidad y, en algunos 
casos, la penalidad.

De modo general se puede decir que toda acción u omisión es delito 
si infringe el Ordenamiento jurídico (antijuricidad) en la forma prevista 
por los tipos penales (tipicidad) y puede ser atribuida a su autor (culpa-
bilidad), siempre que no existan obstáculos procesales o punitivos que 
impidan su penalidad.

1. TIPICIDAD Y TIPO

De estas tres categorías la primera y más relevante, desde el punto 
de vista jurídico-penal, es la tipicidad. La tipicidad es la adecuación de 
un hecho cometido a la descripción que de ese hecho se hace en la ley 
penal. Por imperativo del principio de legalidad, en su vertiente del nu-
llum crimen sine lege, sólo los hechos tipifi cados en la ley penal como 
delitos pueden ser considerados como tales.

Ningún hecho, por antijurídico que sea, puede llegar a la categoría 
de delito si, al mismo tiempo, no es típico, es decir, si no corresponde a 
la descripción contenida en una norma penal.

De la amplia gama de comportamientos antijurídicos que se dan en la 
realidad, el legislador selecciona —conforme al principio de interven-
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ción mínima— aquéllos más intolerables y más lesivos para los bienes 
jurídicos más importantes y los amenaza con una pena, describiéndolos 
en el supuesto de hecho de una norma penal, cumpliendo así, además, 
las exigencias del principio de legalidad o de intervención legalizada 
(véase supra capítulo V).

Esto no quiere decir que el legislador tenga que describir con toda 
exactitud y hasta sus más íntimos detalles los comportamientos que es-
time deban ser castigados como delito. Ello supondría una exasperación 
del principio de legalidad que, llevado hasta sus últimas consecuencias, 
desembocaría en un casuismo abrumador que, de todos modos, siem-
pre dejaría algún supuesto de hecho fuera de la descripción legal. La 
diversidad de formas de aparición que adoptan los comportamientos 
delictivos impone la búsqueda de una imagen conceptual lo sufi ciente-
mente abstracta como para poder englobar en ella todos aquellos com-
portamientos que tengan unas características esenciales comunes. Esta 
fi gura puramente conceptual es el tipo. Tipo es, por tanto, la descripción 
de la conducta prohibida que lleva a cabo el legislador en el supuesto 
de hecho de una norma penal. Tipicidad es la cualidad que se atribuye 
a un comportamiento cuando es subsumible en el supuesto de hecho de 
una norma penal.

El tipo tiene en Derecho penal una triple función:
a) Una función seleccionadora de los comportamientos humanos 

penalmente relevantes.
b) Una función de garantía, en la medida en que sólo los comporta-

mientos subsumibles en él pueden ser sancionados penalmente.
c) Una función motivadora general, ya que, con la descripción de los 

comportamientos en el tipo penal, el legislador indica a los ciudadanos 
qué comportamientos están prohibidos y espera que, con la conmina-
ción penal contenida en los tipos, los ciudadanos se abstengan de reali-
zar la conducta prohibida.

2. TIPO Y ANTIJURICIDAD: TIPO DE INJUSTO

La antijuricidad es un juicio negativo de valor que recae sobre un 
comportamiento humano y que indica que ese comportamiento es con-
trario a las exigencias del Ordenamiento jurídico. La antijuricidad es 
un concepto unitario válido para todo el Ordenamiento jurídico, de tal 
forma que lo que es antijurídico en una rama del Derecho lo es también 
para las restantes ramas.
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Sin embargo, no todo comportamiento antijurídico es penalmente 
relevante. Por imperativo del principio de legalidad, sólo los compor-
tamientos antijurídicos que, además, son típicos pueden dar lugar a una 
reacción jurídico-penal.

La tipicidad de un comportamiento no implica, sin embargo, la an-
tijuricidad del mismo, sino, a lo sumo, un indicio de que el comporta-
miento puede ser antijurídico (función indiciaria del tipo). Del hecho 
de que A haya matado a B, o haya dañado una cosa mueble de C, no 
se desprende, sin más, que el comportamiento de A sea antijurídico. 
Ciertamente A puede haber realizado un tipo de homicidio o de daños, 
pero su hecho puede estar justifi cado, es decir, no ser antijurídico, por la 
concurrencia de alguna causa de justifi cación: legítima defensa, estado 
de necesidad, etc. De lo dicho se desprende que tipo y antijuricidad son 
dos categorías distintas del delito. El tipo puede desempeñar una fun-
ción indiciaria de la antijuricidad (ratio cognoscendi), pero no se puede 
identifi car con ella (ratio essendi).

La identifi cación entre tipo y antijuricidad conduce a considerar las causas 
de justifi cación como elementos negativos del tipo, de tal forma que el que, por 
ejemplo, mate en legítima defensa, ni siquiera realizaría el tipo de delito de ho-
micidio, sino un nada jurídico-penal o, como dice WELZEL criticando esta teoría, 
su acción sería, desde el punto de vista del Derecho penal, tan irrelevante como 
si hubiera matado una mosca. En verdad, difícilmente se puede equiparar una 
conducta atípica (matar una mosca) con una conducta típica pero realizada al 
amparo de una causa de justifi cación (matar a otra persona en legítima defensa). 
Por otra parte, la indagación sobre la antijuricidad sólo tiene sentido si previa-
mente se ha establecido la tipicidad del comportamiento.

Las consecuencias de identifi car tipo y antijuricidad se refl ejan sobre todo 
en materia de error, pues al considerar las causas de justifi cación como elemen-
tos negativos del tipo, no hay más remedio que tratar unitariamente el error 
sobre los elementos del tipo y el error sobre los presupuestos objetivos de las 
causas de justifi cación. Así, por ej., incurriría en la misma clase de error (error 
de tipo) tanto el que dispara contra un cazador confundiéndolo con un animal 
de caza, como el que dispara contra un amigo confundiéndolo con un presunto 
agresor (teoría de los elementos negativos del tipo); lo que, como veremos más 
adelante, conduce a resultados insatisfactorios tanto teóricos como prácticos 
(cfr. infra capítulo XXIV).

Aunque en la práctica ambas cualidades de la conducta se suelen 
comprobar conjuntamente, nada impide que puedan y deban ser separa-
das conceptualmente, del mismo modo que en el análisis de un cuadro 
distinguimos perfectamente sus distintos elementos (color, dibujo) y 
valoramos cada uno de ellos por separado.
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La relación entre tipo y antijuricidad puede ser más o menos estre-
cha. Generalmente, en el tipo se incluyen todas las características de 
la conducta prohibida que fundamentan positivamente su antijuricidad. 
Sin embargo, no siempre se pueden deducir directamente del tipo estas 
características, y hay que dejar al juez o al intérprete la tarea de buscar 
las características que faltan. Sucede esto, sobre todo, en los delitos im-
prudentes, en los que la acción prohibida tiene que ser establecida por el 
juez con ayuda del criterio de la «diligencia debida»; o, como ya hemos 
visto en el capítulo anterior, en los delitos de comisión por omisión, en 
los que el ámbito de la autoría tiene que ser completado con el criterio 
de la «posición de garante».

Lo mismo sucede con algunos tipos en los que, para saber cuál es 
la conducta prohibida, hay que acudir a determinadas características 
de la antijuricidad o a referencias normativas que se contienen en otras 
ramas del Derecho (tipos abiertos y normas penales en blanco). Así, 
por ejemplo, en los delitos contra la Hacienda Pública (art. 305) es ne-
cesario saber, para dar relevancia típica al comportamiento, cuáles eran 
las obligaciones tributarias del sujeto que presuntamente defraudó a la 
Hacienda. O en los delitos contra la ordenación del territorio o delitos 
urbanísticos (art. 319,1), cuáles son las normas administrativas que re-
gulan la construcción en un espacio determinado. Esta forma de tipifi -
cación de comportamientos delictivos conocida como normas penales 
en blanco es, sin duda, anómala desde el punto de vista del principio 
de legalidad, pero a veces inevitable por la propia complejidad jurídica 
del supuesto de hecho tipifi cado que se encuentra regulado en normas 
de carácter extrapenal.

En estos casos, la materia de prohibición sólo se puede conocer si se 
tienen en cuenta estos elementos que también afectan a la antijuricidad. 
Pero lo que aquí interesa es que esos elementos pertenecen también a 
la tipicidad y, por consiguiente, si no se dan se excluye ya la tipicidad 
misma antes de saber si el comportamiento realizado es o no antijurí-
dico. Esta cuestión tiene trascendencia en el ámbito del error, ya que, 
dependiendo de que se consideren elementos del tipo o de la antijuri-
cidad, deberá tratarse el error sobre ellos, respectivamente, como error 
de tipo o como error de prohibición. Aunque no es ahora el momento 
de ocuparnos de esta cuestión (véase infra capítulo XXIV), sí conviene 
tener en cuenta el carácter secuencial de la defi nición del delito (cfr. 
supra capítulo XI), que obliga a tratar y resolver en cada categoría los 
problemas que en ella se presentan, antes de pasar a la siguiente.
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La relación entre el tipo y las restantes categorías del delito también es muy 
estrecha, pero eso no quiere decir que se confundan. Así, por ejemplo, cuando 
se habla de tipo de culpabilidad se designan aquellos elementos que fundamen-
tan el juicio de culpabilidad. También se habla de tipo de delito como el con-
junto de presupuestos que deben darse para imponer una pena. Sin embargo, el 
nombre de tipo debe reservarse para aquella imagen conceptual que sirve para 
describir la conducta prohibida en el supuesto de hecho de una norma penal y 
que después va a ser objeto del juicio de antijuricidad, es decir, va a ser analiza-
da desde el prisma de las causas de justifi cación. Se habla así de tipo de injusto 
y en este sentido va ser utilizado aquí mientras no se diga lo contrario.

3. TIPO Y ADECUACIÓN SOCIAL

Aunque el tipo, a diferencia de lo que pensaba su creador Ernest 
BELING, no es una categoría neutra valorativamente, sino que implica ya 
una selección de comportamientos y, por tanto, una valoración (lo típi-
co es ya lo relevante penalmente), no es menos cierto, sin embargo, que 
ciertas acciones en sí típicas carecen de relevancia al ser corrientes en 
el ámbito social. Así, por ejemplo, la entrega de regalos de poca monta 
a un funcionario, o el invitarle a una copa, literalmente hablando puede 
constituir un tipo de cohecho; la ponderación excesiva de las cualidades 
de una mercancía en la propaganda comercial, un tipo de publicidad 
engañosa o de estafa; los golpes en el boxeo, un tipo de lesiones; etc. 
No obstante, se estima que, por ser comportamientos adecuados social-
mente, no deben considerarse típicos y mucho menos antijurídicos.

Sin embargo, se confunden con esta teoría de la adecuación social 
dos planos distintos y con distinta trascendencia: el social y el jurídico. 
Ciertamente, lo que es adecuado socialmente, es decir, los comporta-
mientos habituales en la sociedad aceptados y practicados por la ma-
yoría, no deberían ser generalmente típicos, es decir, penalmente rele-
vantes. Pero sucede muchas veces que existe un desfase entre lo que las 
normas penales prohiben y lo que socialmente se considera adecuado. 
Este desfase puede llevar, incluso, a la derogación de hecho de la nor-
ma jurídica y a proponer su derogación formal, pero mientras que esto 
último no suceda, no puede admitirse que la adecuación social sea una 
causa de exclusión de la tipicidad. La adecuación social puede ser un 
criterio que permita, en algunos casos, una interpretación restrictiva 
de los tipos penales que, redactados con excesiva amplitud, extienden 
en demasía el ámbito de prohibición. Pero ésta es una consideración 
fáctica que no puede pretender validez general, dada su relatividad e 
inseguridad. Por ello, debe rechazarse el criterio de la adecuación social 
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como causa de exclusión del tipo aunque mantenga toda su vigencia 
como criterio de interpretación y crítica del Derecho penal vigente.

4. ESTRUCTURA, COMPOSICIÓN Y CLASIFICACIÓN 
DE LOS TIPOS PENALES

A) CONFIGURACIÓN Y REDACCIÓN DE LOS TIPOS 
PENALES

El tipo —como imagen conceptual— se formula con expresiones 
lingüísticas que, con mayor o menor acierto, intentan describir, con las 
debidas notas de abstracción y generalidad, la conducta prohibida.

Para cumplir su función de garantía, el tipo tiene que estar redactado 
de tal modo que de su texto se pueda deducir con claridad la conducta 
prohibida. Para ello hay que utilizar un lenguaje claro y preciso asequi-
ble al nivel cultural medio. Se debe ser parco en la utilización de ele-
mentos normativos («acreedor», «insolvencia», «ajenidad», etc.), que 
implican siempre una valoración y, por eso, un cierto grado de subjeti-
vismo, y emplear, sobre todo, elementos lingüísticos descriptivos que 
cualquiera pueda apreciar o conocer en su signifi cado sin mayor es-
fuerzo («matar», «daños», «lesiones», etc.). Sin embargo, es imposible 
desterrar totalmente los elementos normativos, e incluso los puramen-
te descriptivos, como el de «morada» (empleado en la descripción del 
delito de allanamiento de morada), que requieren una valoración para 
poder ser aplicados en la práctica. Es más, algunas veces es necesario 
recurrir a esos términos con un signifi cado puramente técnico porque 
las personas que están en condiciones de realizar la conducta típica sue-
len ser especialistas en la materia que conocen perfectamente el len-
guaje técnico; piénsese, por ejemplo, en los «delitos de manipulación 
genética» y, concretamente, en el previsto en el art. 159 («alteración del 
genotipo»); o en los «delitos relativos a la protección de la fl ora, fauna 
y animales domésticos», especialmente en el precepto que se refi ere al 
tráfi co ilegal de fl ora «o de sus propágulos» (art. 332).

Obsérvese que en estos casos se trata directa o indirectamente de normas 
penales en blanco, aunque la utilización de conceptos y reglas técnicas no tiene 
necesariamente que remitir a otras ramas del Ordenamiento jurídico, sino a 
conceptos técnicos, para cuya interpretación hay que recurrir a los conocimien-
tos que brindan las ciencias especializadas, más que a normas jurídicas. No 
obstante, también las legislaciones sectoriales, a las que se remiten las normas 
penales, utilizan estos conceptos e incluso dan defi niciones legales que son vin-
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culantes para el Derecho penal, cuando hace uso de ello. Así, por ejemplo, en 
los delitos relativos a la propiedad industrial, en los que se emplean términos 
como el de «patente», «modelo de utilidad» o «modelo industrial», que se de-
fi nen en las normas relativas al derecho de la propiedad industrial. Pero otras 
veces el concepto técnico empleado en leyes sectoriales no coincide exacta-
mente con la interpretación que se da del mismo en Derecho penal: así, por 
ejemplo, sucede con el concepto de «medicamento» utilizado en los arts. 361 y 
362, que no coincide exactamente con el empleado en la Ley 29/2006, de 26 de 
julio, de Garantías y Uso Racional de los Medicamentos; o con el de «drogas, 
estupefacientes o sustancias psicotrópicas» del art. 368, que no coincide con el 
puramente médico, sino que se determina por referencia indirecta a las defi ni-
ciones contenidas en los Convenios Internacionales existentes sobre la materia. 
Ello puede plantear a veces problemas de imputación en el tipo subjetivo, tanto 
en relación con el tipo de conocimiento requerido por el dolo (cfr. infra capí-
tulo XVI), como en la determinación de la infracción del deber de cuidado que 
caracteriza a la imprudencia (cfr. infra capítulo XVII).

En todo caso debe evitarse en lo posible el casuismo en la descrip-
ción de las conductas prohibidas. Es imposible llegar a describir ex-
haustivamente todas las formas de aparición de un delito (piénsese, por 
ejemplo, en la estafa) y, por ello, resulta preferible utilizar cláusulas 
generales, defi niciones y descripciones genéricas que reúnan los carac-
teres comunes esenciales a cada grupo de delito (cfr., por ejemplo, las 
defi niciones del hurto y del robo en los arts. 234 y 237, y la defi nición 
de estafa en el art. 248,1). Deben evitarse, además, los conceptos inde-
terminados («moral», «buenas costumbres») por el peligro que repre-
sentan para la seguridad jurídica de los ciudadanos, al dejar sin precisar 
claramente la conducta prohibida.

Algunas veces es imposible abarcar en un solo tipo las diversas for-
mas de aparición de un mismo delito. Sucede esto cuando el delito apa-
rece acompañado de algunas circunstancias objetivas o personales que 
atenúan o agravan la antijuricidad o la culpabilidad y el legislador ha 
creído conveniente tener en cuenta expresamente estas circunstancias 
para crear otros tipos derivados del tipo básico. Así, por ejemplo, el tipo 
básico del hurto se encuentra tipifi cado en el art. 234; pero cuando el 
hurto se comete acompañado de alguna de las circunstancias previstas 
en el art. 235 (valor artístico de la cosa sustraída, abuso de superioridad, 
etc.) el legislador ha previsto una agravación específi ca de la pena del 
tipo básico, creando unos tipos cualifi cados. Otras veces las circunstan-
cias especiales atenúan la pena, como sucede en el hurto cuando el valor 
de la cosa sustraída no supera una determinada cantidad (art. 623,1). Es 
lo que se llama un tipo privilegiado. Tanto los tipos cualifi cados como 



258

los privilegiados son simples derivaciones del tipo básico, por lo que las 
reglas aplicables a éstos también son aplicables a aquéllos.

Distinto es lo que ocurre cuando al tipo derivado se le añaden ca-
racterísticas y peculiaridades que lo distinguen hasta tal punto del tipo 
básico, que lo convierten en un tipo autónomo. Siguiendo con el ejem-
plo del hurto, cuando en el apoderamiento de la cosa mueble ajena se 
utiliza alguna de las circunstancias previstas en el art. 238, o se emplea 
violencia o intimidación, el hurto se transforma en un delito distinto, el 
robo, que, tanto en su vertiente de robo con fuerza en las cosas, como en 
la de robo con violencia o intimidación, tiene un régimen penal distinto. 
Así, por ejemplo, el robo, a diferencia de lo que sucede en el hurto (art. 
623,1), es siempre delito, aunque la cuantía de lo sustraído sea ínfi ma. 
Lo mismo sucede en los delitos contra la vida. El tipo básico en ellos es 
el homicidio simple, previsto en el art. 138; pero el asesinato tipifi cado 
en el art. 139, aunque podría considerarse como una mera derivación 
cualifi cada del homicidio, ofrece tales peculiaridades, tanto en su tipi-
cidad, como en la pena que se le asigna (cfr. también art. 140) que, a 
nivel técnico-jurídico, debe considerarse como delito autónomo e inde-
pendiente del tipo básico.

Para saber cuándo estamos ante un tipo cualifi cado o privilegiado 
y cuándo ante uno autónomo es necesario, por tanto, acudir a la inter-
pretación partiendo de la regulación legal concreta, sin que se puedan 
establecer a priori unos criterios vinculantes al margen de la regulación 
legal positiva. De un modo general se puede decir que los tipos cua-
lifi cados o privilegiados sólo añaden circunstancias agravantes o ate-
nuantes al tipo básico, pero no modifi can sus elementos fundamentales. 
El tipo autónomo constituye, por el contrario, una estructura jurídica 
unitaria, con un contenido y un ámbito de aplicación propios, con un 
marco penal autónomo, etc.

B) ESTRUCTURA Y CLASIFICACIÓN DE LOS TIPOS 
PENALES

De lo dicho se desprende que en la composición de los tipos pe-
nales entran una serie de elementos de distinta procedencia y distinta 
signifi cación. Por eso es imposible delimitar a priori todas las peculia-
ridades que presentan los distintos tipos delictivos. Ésta es una tarea 
que corresponde a la Parte Especial, que precisamente se ocupa del 
estudio de cada uno de los distintos tipos delictivos. En este momento 
lo más que se puede hacer es indicar algunas cuestiones generales que 
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plantean aquellos elementos que, de un modo constante, están siempre 
presentes en la composición de todos los tipos: sujeto activo, conducta 
y bien jurídico.

a) Sujeto activo. El delito como obra humana siempre tiene un autor, 
aquél que precisamente realiza la acción prohibida u omite la acción es-
perada. Normalmente en el tipo se alude a dicho sujeto con expresiones 
impersonales como «el que» o «quien». En estos casos, sujeto activo 
del delito puede ser cualquiera (delitos comunes), al margen de que 
después pueda o no ser responsable del delito en cuestión dependiendo 
de que se dé o no una causa de justifi cación y de que tenga o no las fa-
cultades psíquicas mínimas necesarias para la culpabilidad.

En algunos tipos delictivos se plantean, sin embargo, algunas cues-
tiones en relación con el sujeto activo.

En primer lugar están los delitos plurisubjetivos, en los que el tipo 
exige la concurrencia de varias personas, bien concurriendo uniforme-
mente para la consecución del mismo objeto, como sucede en los deli-
tos de convergencia (asociación ilegal, rebelión); bien autónomamente 
como partes de una misma relación delictiva, como en los delitos de 
encuentro (el cohecho, en el que interviene el funcionario y la persona 
que lo soborna).

De estos delitos deben distinguirse los casos de participación nece-
saria, en los que intervienen también varios sujetos en la realización de 
la acción, pero uno de ellos permanece impune por ser precisamente el 
titular del bien jurídico protegido en el tipo. Por ejemplo: el sujeto pasi-
vo en la violación o el acoso sexual; el menor de 18 años en los delitos 
relativos a la prostitución de menores, etc.

En algunos casos la ley exige determinadas cualidades para ser suje-
to activo de un delito. Nos encontramos entonces con los llamados de-
litos especiales. Sujeto activo de estos delitos sólo puede serlo aquella 
persona que, además de realizar la acción típica, tenga las cualidades 
exigidas en el tipo (por ejemplo, «deudor» en el alzamiento de bie-
nes; «funcionario público» en la malversación de caudales públicos). 
Los delitos especiales se dividen en delitos especiales propios e im-
propios. Los primeros son aquéllos que no tienen correspondencia con 
uno común (por ejemplo, la prevaricación judicial); los segundos tienen 
correspondencia con uno común, pero la realización por determinadas 
personas hace que éste se convierta en un tipo autónomo distinto, con 
punición también distinta (por ejemplo, la falsifi cación de documentos 
públicos realizada por un funcionario público, arts. 390 y 391, tiene un 
régimen penal más severo que la realizada por el particular, art. 392). 
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Estos delitos plantean especiales difi cultades en relación con el trata-
miento que debe darse a aquellos partícipes que intervienen en la rea-
lización del delito especial sin tener las cualidades personales exigidas 
en el tipo. De este problema nos ocuparemos más adelante (cfr. infra 
capítulo XXVII).

Distintos de los delitos especiales son los delitos de propia mano. En 
ellos el tipo exige la realización de una acción determinada y sólo el que 
se encuentre en posición de ejecutarla inmediata y corporalmente, por 
sí mismo, puede ser sujeto activo o autor en sentido estricto de la acción 
descrita en el tipo legal (por ejemplo, el acceso carnal en la violación).

b) Conducta. En todo tipo hay una conducta, entendida como com-
portamiento humano (acción u omisión), que constituye el núcleo del 
tipo, es decir, su elemento más importante. La conducta viene descrita 
generalmente por un verbo rector («matare», «causare a otro una le-
sión», etc.), que puede indicar una acción positiva o una omisión. Cuan-
do el tipo sólo exige la realización de la acción sin más, estamos ante 
los delitos de mera actividad (injuria, falso testimonio, etc.) o, en su 
caso, de mera inactividad (omisión pura, por ejemplo omisión del deber 
de socorro). En otros casos se exige, junto a la realización de la acción, 
la producción de un resultado material de lesión o puesta en peligro de 
un bien jurídico (delitos de resultado, que a su vez se diferencian entre 
delitos de lesión y delitos de peligro, que veremos más adelante, cfr. 
infra capítulo XVIII).

En algunos tipos la conducta se delimita por la exigencia del empleo 
de algunos medios legalmente determinados (art. 346: estragos; arts. 
351 y ss.: incendio); por el lugar (art. 494, manifestaciones ante la sede 
del Congreso o del Senado) o por el tiempo (arts. 609 y ss.: delitos con-
tra las personas y bienes en caso de confl icto armado, etc.).

Según que el tipo comprenda una o varias conductas se habla de 
delitos simples y delitos compuestos. Los últimos se dividen en com-
plejos y mixtos. Los delitos complejos se caracterizan por la concurren-
cia de dos o más acciones, cada una constitutiva de un delito autóno-
mo, pero de cuya unión nace un complejo delictivo autónomo distinto 
(por ejemplo, el art. 237 tipifi ca el robo con violencia o intimidación 
en las personas, medios que ya de por sí son constitutivos de delitos 
de coacciones o amenazas, pero que al integrarse en el robo forman un 
delito complejo autónomo). En los delitos mixtos el tipo contiene, bajo 
la misma conminación penal, diversas modalidades de conducta, bas-
tando que se realice una de ellas para que se constituya el tipo (así, en 
el allanamiento de morada, art. 202,1, entrar o mantenerse en morada 
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ajena; o en el cohecho del art. 419, el funcionario que recibe o solicita 
el benefi cio indebido).

Los tipos también se dividen en función de la relación psicológica 
entre el autor y su acción o resultado, surgiendo así los delitos dolosos, 
los delitos imprudentes y los delitos con elementos subjetivos específi -
cos distintos al dolo (delitos de resultado cortado, de tendencia interna 
trascendente, etc.; cfr. infra capítulos XVI y XVII).

c) Bien jurídico. La norma penal tiene una función protectora de bie-
nes jurídicos. Para cumplir esta función protectora eleva a la categoría 
de delitos, por medio de su tipifi cación legal, aquellos comportamientos 
que más gravemente lesionan o ponen en peligro los bienes jurídicos 
protegidos. El bien jurídico es, por tanto, la clave que permite descubrir 
la naturaleza del tipo, dándole sentido y fundamento.

Todo tipo penal debe incluir un comportamiento humano capaz de 
provocar la puesta en peligro o la lesión de un bien jurídico. En ese sen-
tido, bien jurídico es el valor que la ley quiere proteger de las conductas 
que puedan dañarlo. Este valor es una cualidad positiva que el legis-
lador atribuye a determinados intereses. La cualidad de bien jurídico 
es, por tanto, algo que crea la ley y no algo preexistente a ella misma. 
Lógicamente se espera que, de acuerdo con el principio de interven-
ción mínima, el legislador sólo utilice el Derecho penal para proteger 
bienes jurídicos verdaderamente importantes y tipifi que aquellos com-
portamientos verdaderamente lesivos o peligrosos para esos bienes ju-
rídicos. Pero esto es un desideratum que no siempre se cumple. De ahí 
la necesidad de tener presente siempre una actitud crítica tanto frente 
a los bienes jurídicos protegidos como frente a la forma de protegerlos 
penalmente (véase supra capítulo IV).

El concepto de bien jurídico se utiliza en Derecho penal, además, 
como criterio de clasifi cación, aglutinando los distintos tipos delictivos 
en función del bien jurídico protegido en ellos (delitos contra la vida, 
contra el honor, contra el patrimonio, etc.). Según este criterio de clasi-
fi cación se distingue entre bienes jurídicos individuales (vida, libertad, 
honor) y comunitarios, también llamados colectivos o supraindividua-
les (salud pública, seguridad del Estado, orden público). Esta distinción 
no tiene, sin embargo, un valor absoluto, ya que tan importante es para 
el individuo que se respeten los bienes jurídicos que le afectan directa-
mente, como los que afectan al orden social en el que el individuo tiene 
que vivir y realizarse.

Distinto del bien jurídico es el objeto de la acción, que es aquella 
cosa del mundo exterior sobre la que recae directamente la acción típica 
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(por ejemplo: la cosa mueble ajena en el hurto) y que en los delitos de 
resultado suele ser destruida o al menos puesta en peligro (por ejemplo, 
la cosa dañada en el delito de daños; la vida puesta en peligro en un 
delito de conducción temeraria de un vehículo a motor). En algunas 
ocasiones pueden coincidir ambos conceptos (bien jurídico y objeto de 
la acción) sobre un mismo objeto (por ejemplo, en el homicidio), pero 
incluso en este caso se puede distinguir entre el objeto, como objeto 
material físico sobre el que recae la acción, y el objeto jurídico, como 
bien o valor ideal al que la ley reconoce su protección. Así, por ejemplo, 
en el hurto o en el daño el objeto material sobre el que recae la acción 
es la cosa (una valiosa porcelana china) y el valor ideal que se protege 
(la propiedad o posesión) es el bien jurídico.

Titular del bien jurídico es el sujeto pasivo. No siempre coincide el 
titular del bien jurídico protegido en el tipo legal con el sujeto sobre el 
que recae la acción típica. Así, por ejemplo, en la estafa sujeto pasivo es 
el perjudicado patrimonialmente por el engaño, pero el engaño puede 
recaer sobre otra persona (un empleado, administrador, etc.). La distin-
ción tiene importancia en algunos casos para saber quién está legitimado 
para consentir y disponer del bien jurídico (cfr. infra capítulo XXI.2). 
En la mayoría de los delitos que protegen bienes jurídicos de carácter 
comunitario el sujeto pasivo aparece de un modo borroso y vago, por lo 
que se habla de delitos vagos o que protegen intereses difusos. En otros 
casos se discute la cualidad de sujeto pasivo de las personas jurídicas 
respecto a determinados bienes jurídicos (por ejemplo: el honor); y en 
otros se habla del Estado como sujeto pasivo genérico presente en todo. 
En realidad, el concepto de sujeto pasivo es poco preciso y sólo tiene 
interés para saber quién es el titular del bien jurídico protegido en el 
tipo penal en aquellos casos en que quepa disponer libremente de él 
(por ejemplo, la propiedad).

Por otra parte, muy importante es hoy en día el concepto de víctima 
o perjudicado del delito, que ha dado lugar al nacimiento de una rama 
de la Criminología, la Victimología, preocupada por la debida atención 
y asistencia a las personas sobre las que recaen los efectos negativos del 
delito. También se habla de una Victimodogmática que analiza la reper-
cusión del comportamiento de la víctima (autopuesta en peligro, puesta 
en peligro consentida) en la responsabilidad del sujeto. En todo caso, 
por muy importante que sea la satisfacción de los intereses de la víctima 
no puede olvidarse que el Derecho penal es un Derecho público, cuya 
intervención, salvo contadas excepciones (cfr. infra capítulo XXV.4.c), 
no puede estar supeditada a la voluntad de la víctima. En este sentido 
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se habla de neutralización de la víctima como una característica del 
Derecho penal del Estado de Derecho (cfr. HASSEMER/MUÑOZ CONDE, 
Introducción a la Criminología, 2001, pp. 198 ss.).
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CAPÍTULO XVI

El dolo

1. Tipo de injusto del delito doloso
2. El dolo

A) Elementos
B) Clases

3. Error de tipo
4. Otros elementos subjetivos del tipo de injusto

1. TIPO DE INJUSTO DEL DELITO DOLOSO

El tipo de injusto no está compuesto sólo de elementos objetivos 
de naturaleza descriptiva o normativa. La gran aportación de la teo-
ría fi nal de la acción (cfr. supra capítulo XII) consistió en demostrar 
que la acción u omisión subsumible en el tipo no es un simple proceso 
causal ciego, sino un proceso causal dirigido por la voluntad hacia un 
fi n. De ahí se desprende que, ya a nivel de tipicidad, deba tenerse en 
cuenta el contenido de esa voluntad (determinación del fi n, selección 
de medios, previsión de los efectos concomitantes, etc.). Por eso el tipo 
de injusto tiene tanto una vertiente objetiva (el llamado tipo objetivo) 
como una subjetiva (el llamado tipo subjetivo). En la primera se inclu-
yen todos aquellos elementos de naturaleza objetiva que caracterizan 
objetivamente el supuesto de hecho de la norma penal, o tipo penal (el 
sujeto activo, la conducta, las formas y medios de la acción, el resulta-
do, la relación de causalidad y los criterios para imputar objetivamente 
el resultado a la conducta, el objeto material, etc.). En la segunda, el 
contenido de la voluntad que rige la acción (fi n, selección de medios y 
efectos concomitantes).

Esta vertiente subjetiva es, a diferencia de la objetiva, mucho más 
difusa y difícil de probar, ya que refl eja una tendencia o disposición 
subjetiva que se puede deducir, pero no observar. Admite, además, gra-
daciones. Y es que entre los supuestos en los que el fi n del autor coin-
cide exactamente con el resultado prohibido en el tipo y aquellos otros 
en los que el fi n pretendido es absolutamente irrelevante desde el punto 
de vista jurídico-penal, pero en los que se desaprueba la forma de uti-
lización de los medios elegidos para conseguir ese fi n o la imprevisión 
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de los efectos concomitantes, hay diferencias evidentes que merecen 
una distinta valoración. De ahí la distinción que debe hacerse, ya en el 
plano de la tipicidad, entre tipo de injusto realizado dolosamente y tipo 
de injusto realizado imprudentemente. Esta distinción tiene gran im-
portancia porque cada uno de ellos ofrece particularidades dogmáticas 
propias y tiene distinta trascendencia social y jurídica.

Importancia de la distinción entre dolo e imprudencia. La distinción entre 
dolo e imprudencia también repercute en otras categorías y problemas de la 
Teoría del Delito. Así, por ejemplo, el nivel de exigencia para la imputación 
objetiva de un resultado es menor en el delito doloso que en el imprudente. En 
todo caso, hay una diferencia fundamental entre el delito doloso y el impruden-
te; pues en el primero siempre cabe la posibilidad de castigar por tentativa si 
el resultado producido no se puede imputar; mientras que en la imprudencia si 
el resultado no se puede imputar objetivamente, el hecho permanece impune. 
Y ello explica también que, aunque el desvalor del resultado sea el mismo (el 
sujeto que recibe el disparo de todas formas muere), en el delito doloso existe 
siempre un mayor desvalor de acción que en el delito imprudente: que la muer-
te se produzca como consecuencia de un disparo dirigido intencionadamente 
es más grave que producirla como consecuencia de la imprudencia de quien 
pretendía cazar un conejo.

Esta distinción también es útil para solucionar otros problemas, como el de 
la cooperación al delito con actos en principio lícitos, pero que de hecho incre-
mentan el riesgo de realización del delito. Así, por ejemplo, vender un arma de 
fuego a alguien que la utiliza para matar a otro puede fundamentar una com-
plicidad en el homicidio si el vendedor sabe cuál era el uso que el comprador 
iba a darle al arma y contaba con ello o asumía ese resultado como de probable 
producción; mientras que hacer lo mismo sin ese conocimiento, o sin asumir 
como probable el uso que el comprador va a hacer del arma, fundamenta a lo 
sumo una participación imprudente en un delito doloso que, como veremos en 
el capítulo XXVII, es impune.

Desconocer estas elementales diferencias o difuminar los elementos carac-
terísticos de una y otra forma de imputación subjetiva de la tipicidad objetiva 
de un hecho, por más que sea a veces difícil distinguir entre una y otra (véase 
infra: dolo eventual), es ignorar no sólo una tradición cultural profundamen-
te enraizada en la realidad social (¿cómo no distinguir la muerte causada por 
imprudencia en un accidente de tráfi co de la provocada por un atentado terro-
rista?), sino también infringir principios elementales de proporcionalidad y cul-
pabilidad que inspiran y limitan el actual Derecho penal del Estado de Derecho 
(cfr. supra capítulo IV).

El delito doloso supone, pues, una agresión consciente contra el bien 
jurídico protegido, mientras que la imprudencia es sólo una falta de 
cuidado en la que a veces el sujeto ni siquiera se plantea el posible daño 
al bien jurídico; por eso la realización dolosa de un delito siempre se 
considera más grave que la realización imprudente del mismo delito. 
Sin embargo, las diferencias no son puramente psicológicas y requieren 
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de una elaboración normativa que, como veremos más adelante (cfr. 
infra dolo eventual), no siempre es fácil de hacer.

El Código penal recoge claramente la distinción entre dolo e im-
prudencia (tradicionalmente llamada «culpa») ya en la defi nición del 
delito y falta que se da en el art. 10: «Son delitos o faltas las acciones y 
omisiones dolosas o imprudentes penadas por la Ley». Estas dos fuen-
tes de imputación subjetiva son, además, conforme a lo dispuesto en 
el art. 5, las únicas sobre las que puede basarse una responsabilidad 
penal, de ahí que hayan sido acogidas como uno de los principios bási-
cos del moderno Derecho penal constituyendo el llamado «principio de 
culpabilidad» (cfr. supra capítulo IV), que en sí mismo nada tiene que 
ver con la culpabilidad como categoría específi ca del delito (cfr. infra 
capítulo XXII).

De acuerdo con ello, estudiaremos por separado el tipo de injusto del 
delito doloso y el tipo de injusto del delito imprudente.

2. EL DOLO

El ámbito subjetivo del tipo de injusto de los delitos dolosos está 
constituido por el dolo.

El término dolo tiene varias acepciones en el ámbito del Derecho. 
Aquí se entiende simplemente como conciencia y voluntad de realizar 
el tipo objetivo de un delito.

Este concepto unitario de dolo no es, sin embargo, fácilmente apli-
cable en algunos casos límites entre el dolo y la imprudencia en los 
que tanto el elemento cognitivo, como el volitivo quedan desdibujados 
o son difícilmente identifi cables; pero se puede mantener que tanto el 
conocimiento como la voluntad son los elementos básicos del dolo, sin 
perjuicio de hacer las necesarias matizaciones en la exposición de am-
bos conceptos.

Por otra parte, el Código penal, aunque utiliza la expresión «dolosa» 
en el art. 10, luego emplea expresiones coloquiales equivalentes en la 
defi nición de algunos delitos, como «intencionadamente» (arts. 270,2, 
275, 277, 408) o «a sabiendas» (arts. 320, 322, 329, 404), haciendo 
recaer el acento en aspectos volitivos o intelectivos, sin que ello signi-
fi que que renuncie a ninguno de los dos.
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A) ELEMENTOS

De la defi nición de dolo aquí propuesta se deriva que el dolo está 
constituido por dos elementos: uno intelectual o cognitivo y otro voli-
tivo.

a) Elemento intelectual. Para actuar dolosamente, el sujeto de la 
acción debe saber qué es lo que hace y conocer los elementos que ca-
racterizan su acción como conducta típica. Es decir, ha de saber, por 
ejemplo, en el homicidio que mata a otra persona; en el hurto, que se 
apodera de una cosa mueble ajena; en los abusos sexuales, que el sujeto 
pasivo está privado de sentido o que es menor de 13 años, etc., etc. No 
es necesario, en cambio, que conozca otros elementos pertenecientes a 
la antijuricidad, a la culpabilidad o a la penalidad. El conocimiento de 
estos elementos puede ser necesario a otros efectos, por ejemplo para 
califi car la acción como antijurídica, culpable o punible, pero no para 
califi carla como típica.

El elemento intelectual del dolo se refi ere, por tanto, a los elementos 
que caracterizan objetivamente a la conducta como típica (elementos 
objetivos del tipo): sujeto, conducta, resultado, relación causal o impu-
tación objetiva, objeto material, etc. Así, por ejemplo, el tipo subjeti-
vo del homicidio doloso requiere el conocimiento (y, como después se 
verá, la voluntad) de que se realizan los elementos objetivos del tipo de 
homicidio: que se mata, que la acción realizada es adecuada para pro-
ducir la muerte de otra persona, que la víctima es una persona y no un 
animal, etc. El que el sujeto conozca o no la ilicitud de su hacer (crea, 
por ejemplo, que mata en legítima defensa) o su capacidad o incapaci-
dad de culpabilidad es algo que no afecta para nada a la tipicidad del 
hecho, sino a otros elementos de la Teoría General del Delito.

El conocimiento que exige el dolo es un conocimiento actual, no 
bastando uno meramente potencial. Es decir, el sujeto ha de saber lo 
que hace, no basta con que hubiera debido o podido saberlo. Esto no 
quiere decir que el sujeto deba tener un conocimiento exacto de cada 
particularidad o elemento del tipo objetivo. En algunos casos esto sería, 
además, imposible. Así, por ejemplo, en el abuso sexual de un menor de 
13 años no es preciso que el sujeto activo conozca exactamente la edad 
de dicho menor, bastando con que aproximadamente se represente tal 
extremo; en el hurto, basta con que sepa que la cosa es ajena, aunque 
no sepa exactamente de quién es, etc. Se habla en estos casos de valo-
ración paralela en la esfera del profano, es decir, el sujeto ha de tener 
un conocimiento aproximado de la signifi cación social o jurídica de 



269

tales elementos. La vertiente negativa del elemento intelectual del dolo 
es el error (que también contiene a la ignorancia), que da lugar a que el 
dolo no exista, determinando, en su caso, la existencia de imprudencia 
si se dan los elementos conceptuales de ésta (cfr. infra error de tipo y 
capítulo XVII).

b) Elemento volitivo. Para actuar dolosamente no basta con el mero 
conocimiento de los elementos objetivos del tipo, es necesario, además, 
querer realizarlos. Este querer no se confunde con el deseo o con los 
móviles del sujeto. Cuando el atracador mata al cajero para apoderarse 
del dinero probablemente no desea su muerte, incluso preferiría no ma-
tarlo, pero, a pesar de ello, quiere producir la muerte en la medida en 
que no tiene otro camino para apoderarse del dinero. También son indi-
ferentes para caracterizar el hecho como doloso los móviles del autor. 
En el ejemplo anterior, los móviles del autor pueden ser simplemente 
lucrativos, de venganza, políticos, etc., pero el atraco no deja por eso de 
ser doloso. Los móviles sólo tienen signifi cación típica en casos excep-
cionales (cfr. infra otros elementos subjetivos del tipo de injusto) y por 
lo general sólo inciden en la determinación de la pena como circunstan-
cias atenuantes o agravantes.

El elemento volitivo supone la voluntad incondicionada de realizar 
algo (típico) que el autor cree que puede realizar. Si el autor aún no 
está decidido a realizar el hecho (por ejemplo, aún no sabe si disparar 
y espera la reacción del otro; lleva una pistola por lo que pueda pasar 
al huir de la policía), o sabe que no puede realizarse (la víctima se ha 
alejado del campo de tiro), no hay dolo, bien porque el autor no quiere 
todavía, bien porque no puede querer lo que no está dentro de sus po-
sibilidades.

De algún modo el querer supone además el saber anterior, ya que 
nadie puede querer realizar algo que no conoce. Esto no quiere decir 
que saber y querer sean lo mismo: el ladrón sabe que la cosa es ajena, 
pero no quiere que lo sea; su afán por apoderarse de ella le hace realizar 
voluntariamente la acción de apoderamiento, a pesar del conocimien-
to de la ajenidad. Lo mismo sucede en otros delitos. El que comete 
un abuso sexual sobre una persona con un bajo coefi ciente intelectual, 
abusando de esta situación, sabe que la persona con la que tiene la re-
lación sexual es débil mental y, a pesar de ello, quiere yacer con ella, 
aunque probablemente preferiría que estuviera sana mentalmente. En 
todos estos casos se puede decir que el autor quiere todas y cada una de 
estas circunstancias al incluir en su voluntad la representación total del 
hecho, tal como se presenta en la parte objetiva del tipo.
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B) CLASES

Según que sea mayor o menor la intensidad del elemento intelectual 
o del volitivo, se distingue entre dolo directo y dolo eventual. Ambas 
categorías suponen una simplifi cación y una reducción de los comple-
jos procesos psíquicos que se dan en la mente del sujeto con relación a 
los elementos objetivos del tipo. Entre la intención coincidente en todo 
con el resultado prohibido y el simple admitir la producción eventual 
de ese resultado hay matices y gradaciones no siempre perfectamente 
nítidos. Conscientes de estas limitaciones se puede admitir la distinción 
tradicional entre dolo directo y dolo eventual.

a) Dolo directo. Esta clase de dolo puede, a su vez, distinguirse en 
grados. En el llamado dolo directo de primer grado el autor quiere rea-
lizar precisamente el resultado (en los delitos de resultado) o la acción 
típica (en los delitos de mera actividad): el autor quería matar y mata, 
quería dañar y rompe la cosa, etc.

Dentro del dolo directo se incluyen también los casos en los que el 
autor no quiere directamente una de las consecuencias que se va a pro-
ducir, pero la admite como necesariamente unida al resultado principal 
que pretende: dispara contra alguien que está detrás de una cristalera 
valiosa. No basta con que prevea la consecuencia accesoria, es preciso 
que, previéndola como de necesaria o segura producción, la incluya en 
su voluntad. De acuerdo con lo dicho anteriormente no hay, por con-
siguiente, ninguna difi cultad en admitir también aquí la existencia de 
dolo o incluso de dolo directo, aunque para diferenciarlo del supuesto 
anterior se hable en este caso de dolo directo de segundo grado. Las 
diferencias psicológicas no signifi can necesariamente diferencias va-
lorativas penales: tan grave puede ser querer matar a alguien sin más, 
como admitir su muerte como una consecuencia necesariamente unida 
a la principal que se pretendía (robar). Normalmente se pueden incluir 
en esta forma de dolo los atentados terroristas en los que mueren varias 
personas además del destinatario del atentado. En los atentados indis-
criminados (bomba en un gran centro de compras, en una ofi cina públi-
ca o en un edifi cio céntrico), las muertes que puedan producirse, aunque 
el sujeto no sepa a priori el número de muertes que puede ocasionar 
su atentado, deben incluirse mejor en el dolo directo de primer grado 
(atentado terrorista en Hipercor, en Barcelona en 1989; ataque a las 
Torres Gemelas de Nueva York, el 11 de septiembre de 2001; atentado 
en Madrid el 11 de marzo de 2004).
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b) Dolo eventual. Con la categoría del dolo directo, de primer o de 
segundo grado, no se pueden abarcar todos los casos en los que el resul-
tado producido debe, por razones político-criminales, imputarse a título 
de dolo. Así, cabe también hablar de dolo aunque el querer del sujeto 
no esté referido directamente a ese resultado. Se habla entonces de dolo 
eventual. En el dolo eventual el sujeto se representa el resultado como 
de probable producción y, aunque no quiere producirlo, sigue actuan-
do, admitiendo su eventual realización. El sujeto no quiere el resultado 
pero «cuenta con él», «admite su producción», «acepta el riesgo», «no 
le importa lo que pase», etc. Con todas estas expresiones se pretende 
describir un complejo proceso psicológico en el que se entremezclan 
elementos intelectuales y volitivos, conscientes o inconscientes, de di-
fícil reducción a un concepto unitario de dolo. El dolo eventual consti-
tuye, además, la frontera entre el dolo y la imprudencia, sobre todo con 
la llamada imprudencia consciente. Dentro de esa zona fronteriza se 
hace difícil determinar qué procesos psicológicos son incluibles en una 
u otra forma de imputación subjetiva; pero dado el diverso tratamiento 
jurídico de una y otra categoría, es necesario realizar la distinción con 
la mayor claridad.

Para distinguir el dolo eventual de la imprudencia se han formulado 
principalmente dos teorías:

La teoría de la probabilidad parte del elemento intelectual del dolo. 
Dado lo difícil que es demostrar en el dolo eventual el elemento volitivo 
(querer el resultado), la teoría de la probabilidad admite la existencia 
de dolo eventual cuando el autor se representa el resultado como de 
muy probable producción y a pesar de ello actúa, siendo indiferente que 
admita o no su producción. Si la probabilidad es más lejana o remota, 
habrá imprudencia consciente o con representación.

La teoría de la voluntad o del consentimiento atiende, por el contra-
rio, al contenido de la voluntad. Para esta teoría no es sufi ciente con que 
el autor se plantee el resultado como de probable producción, sino que 
es preciso que, además, se diga: «aun cuando fuere segura su produc-
ción, actuaría» (fórmula de FRANK). Hay, por el contrario, imprudencia 
si el autor, de haberse representado el resultado como de segura produc-
ción, hubiera dejado de actuar.

Contra la teoría de la probabilidad se afi rma que deja sin valorar 
una parte esencial del dolo: el elemento volitivo y que, por otra parte, 
no siempre la alta posibilidad de producción de un resultado obliga a 
imputarlo a título de dolo (piénsese, por ejemplo, en las intervenciones 
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quirúrgicas de alto riesgo o en la conducción de vehículos de motor a 
gran velocidad en una carrera de coches o de motos).

De hecho, la continua jurisprudencia española en relación con los delitos 
de tráfi co, considerando que en la mayoría de ellos todo lo más se da «impru-
dencia» o conducción «temeraria», a valorar en caso de que se produzca un 
resultado lesivo o mortal por el correspondiente delito de lesiones u homicidio 
por imprudencia (arts. 152 y 142 Cp), demuestra que no es sufi ciente con la 
representación de la alta probabilidad del resultado para imputarlo a título de 
dolo, aunque sea eventual, sobre todo cuando se trata de comportamientos ha-
bituales y frecuentes como son los relacionados con la conducción de vehículos 
de motor. De todos modos, la conducción de un vehículo de motor más allá de 
las reglas normales de conducción puede fundamentar, en algún caso extremo, 
la imputación a título de dolo eventual (véase infra: «pilotos suicidas»; cfr., 
sin embargo, STS de 20 de abril de 1977, en la que invadir a gran velocidad la 
calzada contraria para asustar al acompañante, chocando con otro vehículo, se 
considera sólo imprudencia temeraria).

Parece, por ello, preferible la teoría de la voluntad, ya que, además de 
tener en cuenta el elemento volitivo, delimita con mayor nitidez el dolo 
de la imprudencia. Sin embargo, también contra ella se han formulado 
objeciones. En primer lugar, porque presume algo que no se da en la 
realidad: que el autor se plantea lo que haría en caso de que el resultado 
fuera de segura producción. En efecto, la teoría de la voluntad se basa 
en confrontar al delincuente con el resultado, cuando éste todavía no se 
ha producido, imaginándolo como efectivamente acaecido. Pero es que, 
además, no siempre se puede demostrar un querer efectivo, ni aun en 
los casos en que el autor se imagine el resultado como seguro. Incluso 
en el dolo directo de segundo grado es sufi ciente con la representación 
de la necesaria o segura producción del resultado concomitante.

En realidad, el único objeto seguro de volición es la acción misma, 
ya que el resultado es siempre incierto. Pero ello no quiere decir, como 
pretende algún sector de la doctrina, que la voluntad vaya sólo referida 
a la acción. También el resultado puede ser querido y, precisamente por 
eso, cuando éste se quiere directamente se procura realizar una acción 
que pueda producirlo con toda certeza, por ejemplo disparando a que-
marropa. Por ello, en los delitos de resultado consistentes en la lesión 
de un bien jurídico (homicidio, lesiones, daños), el dolo debe ir también 
referido al resultado, no bastando con un dolo de peligro.

En última instancia, todo el problema del dolo desemboca, a la larga, en la 
demostración de un elemento volitivo respecto al resultado, siendo insufi cien-
te la simple representación de su probable producción. Esto es especialmente 
evidente en los delitos que exigen un especial elemento volitivo respecto a un 
determinado resultado: la alevosía, el precio o el ensañamiento en el asesinato 
(art. 139); el fi n de obtener un rescate en el secuestro (art. 164) o la exigencia 
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de alguna condición en las amenazas condicionales (art. 171,1 y 2); el fi n de 
obtener una confesión en la tortura (art. 174,1); la intención de penetrar vaginal, 
anal o bucalmente en el delito de violación (art. 179); la intención de apropiarse 
de la cosa ajena en el hurto (art. 234); y un gran número de delitos en los que el 
tipo subjetivo se caracteriza por la exigencia clara y manifi esta de un elemento 
volitivo. Incluso diferencias como las existentes entre un delito de lesiones y 
una tentativa de homicidio o asesinato, entre un hurto propio y un hurto de 
uso de un vehículo de motor, etc., son sólo comprensibles por el diferente ele-
mento volitivo que caracteriza al respectivo tipo delictivo. Si la misión de la 
Teoría General del Delito consiste en suministrar un concepto unitario de dolo 
(cfr. supra), no cabe duda de que en el mismo debe incluirse también el ele-
mento volitivo referido al resultado que el respectivo tipo delictivo exija como 
consumación del mismo. La demostración de ese querer plantea, ciertamente, 
problemas de prueba en la práctica, pero no por ello puede prescindirse de él. 
Como se trata de un elemento subjetivo, lo mejor para su prueba es comprobar 
la existencia de determinados indicadores objetivos de los que se pueda deducir 
si realmente hubo o no una decisión en contra del bien jurídico. Entre estos 
indicadores se cuenta, en primer lugar, el riesgo o peligro para el bien jurídico 
implícito en la propia acción y, en segundo lugar, la capacidad de evitación del 
resultado que el sujeto puede tener cuando actúa.

Un ulterior criterio para matizar la existencia de la voluntad respecto 
al resultado puede ser la desconsideración (la recklesness anglosajo-
na), la falta de respeto o la indiferencia hacia el bien jurídico protegido 
(teoría del sentimiento). Este criterio sirve para imputar a título de dolo 
eventual casos como los de los «pilotos suicidas» (aunque más bien 
habría que llamarles «homicidas») que, para ganar una apuesta, condu-
cen el automóvil a gran velocidad durante un largo trayecto por el lado 
contrario de la autopista. O como los del torturador que, para arrancar 
una declaración al acusado, lo interroga «hábilmente». En estos casos 
la muerte de otros conductores o del interrogado no es exactamente 
querida, ya que determina perder la apuesta o no conocer la verdad de 
los hechos, aparte de otras consecuencias no deseadas como la propia 
lesión del «piloto suicida» o el escándalo y las graves responsabilidades 
penales en el caso del torturador. Pero la alta probabilidad de que se 
produzca el resultado y la desconsideración y falta de respeto hacia la 
vida de los demás que implica la realización de tales hechos permiten 
imputar en los casos más graves los resultados lesivos que se produzcan 
a título de dolo (eventual).

También se puede resolver con ayuda de este criterio, complementario del 
elemento volitivo, el caso de la STS de 28 de noviembre de 1986 (caso Bultó), 
en el que unos terroristas pegaron con esparadrapo al cuerpo de una persona un 
artefacto explosivo cuya desconexión condicionaban a la entrega de una fuerte 
cantidad de dinero. El aparato explosionó, en contra de lo que los terroristas 
querían, antes de que se entregara el dinero, lo que obviamente era un riesgo 
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con el que habían contado los terroristas, cuya actuación puede y debe, sin 
duda, califi carse de dolosa. En general, el que quiere una acción muy peligrosa, 
o acepta el resultado o tiene frente a él una indiferencia valorativa hacia el bien 
jurídico protegido rayana en el dolo directo.

Una problemática especial plantean las infecciones por SIDA producidas por 
un seroportador que, consciente de las elevadas probabilidades de contagiarlo, 
tiene relaciones sexuales sin utilizar preservativos y sin informar a su pareja. Des-
de luego, no hay ninguna duda en considerar doloso el atentado a la salud que así 
se produce en forma de un delito de lesiones. Más difi cultades hay, en cambio, 
en aceptar el dolo (eventual) respecto al probable, aunque dilatado en el tiempo, 
resultado de muerte de la persona contagiada. Los múltiples factores que pueden 
condicionar esa muerte (por ejemplo, el descubrimiento de un fármaco curativo), 
las difi cultades probatorias de la relación causal, etc., aconsejan limitar la respon-
sabilidad penal (dolosa) al delito de lesiones (cfr. infra capítulo XVII.3.c).

En el Código penal no se regula expresamente el problema. La doctrina 
española se inclina en su mayoría por la teoría del consentimiento. Algún sector 
doctrinal, aún manteniendo la distinción dolo eventual-imprudencia, considera 
que aquél debe incluirse en ésta a efectos de punición. En realidad, el dolo 
eventual, en tanto sea dolo, sólo puede incluirse en el tipo de injusto del delito 
doloso con todas sus consecuencias. Las difi cultades para trazar fronteras entre 
dolo eventual e imprudencia han condicionado una jurisprudencia vacilante que 
unas veces utiliza la teoría de la probabilidad y otras la del consentimiento (para 
más detalles, DÍAZ PITA, 1994, pp. 323 y ss.; 2006, pp. 59 y ss., quien coincide 
con ROXIN y HASSEMER en considerar el dolo como una «decisión contraria al 
bien jurídico». A favor de la teoría de la representación, GIMBERNAT, 1990; más 
matizadamente, MIR PUIG, Parte General; CEREZO MIR, Parte General II; y LU-
ZÓN PEÑA, Curso I, p. 423, se inclinan por una teoría similar a la mantenida en el 
texto, en la que lo decisivo es la «actitud emocional del sujeto». La STS de 23 
de abril de 1992 —caso de la Colza— mantiene una concepción del dolo even-
tual basada en la teoría de la probabilidad, considerando sufi ciente para imputar 
los resultados de muerte y lesiones graves de los consumidores la alta peligrosi-
dad de las mezclas de aceites realizadas por los comerciantes, a sabiendas de su 
peligrosidad; en cambio, la STS de 28 de noviembre de 1986 —caso Bultó— se 
inclina por la teoría del consentimiento. En realidad, en la jurisprudencia el 
problema del dolo eventual se trata casi siempre como un problema de prue-
ba de la voluntad y los distintos criterios —probabilidad, peligro, indiferencia 
emocional, etc.— se tratan como indicadores de la voluntad. En esta línea se 
mueve también, en el fondo, RAGUÉS I VALLÉS, 1999, cuando sostiene que de lo 
que se trata es de establecer los criterios de atribución que permiten califi car 
una conducta como dolosa (conocimientos mínimos, conocimientos previos, 
características personales, conocimiento situacional, etc.); pero tanto este autor, 
como otros que en la doctrina española mantienen una postura cercana a la 
teoría de la probabilidad (LAURENZO COPELLO, Valencia 1999, FEIJOO SÁNCHEZ, 
1998), olvidan que estos criterios se utilizan fi nalmente como indicadores de 
la existencia o no de una voluntad respecto al resultado. Obviamente, la cons-
tatación de un alto grado de conocimiento sobre la peligrosidad de la acción 
permite más fácilmente atribuir a título de dolo el resultado producido, en la 
medida en que es más fácil asumir que éste ha sido también querido.
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3. ERROR DE TIPO

Como ya antes se ha dicho, el autor debe conocer los elementos 
objetivos integrantes del tipo de injusto. Cualquier desconocimiento o 
error sobre la existencia de algunos de estos elementos repercute en la 
tipicidad porque excluye el dolo. Por eso se le llama error de tipo. El 
error sobre cualquier otro elemento perteneciente a otras categorías dis-
tintas al tipo (error sobre los presupuestos de las causas de justifi cación, 
error sobre la antijuricidad, culpabilidad o penalidad) carece de rele-
vancia en la tipicidad (sobre otras clases de error, especialmente sobre 
el error de prohibición, trataremos más adelante).

El error de tipo, igual que el elemento intelectual del dolo, debe 
referirse, por tanto, a cualquiera de los elementos integrantes del tipo, 
sean de naturaleza descriptiva (cosa, explosivo) o normativa (ajena, do-
cumento). Respecto a estos últimos, basta con que el autor tenga una 
valoración paralela en la esfera del profano para imputar el conoci-
miento del elemento normativo a título de dolo.

Hasta la reforma de 1983, el Código penal no contenía ningún pre-
cepto relativo al error de tipo. La doctrina tradicional admitía, sin em-
bargo, su relevancia, aunque discrepaba respecto a su tratamiento, in-
clinándose por la aceptación de la distinción entre el error de hecho y 
de derecho. Sin embargo, a partir de la referida reforma el legislador 
acoge un tratamiento dualista que diferencia claramente uno y otro tipo 
de error, tratamiento que se recoge ahora en el art. 14 Cp.

Dice así el art. 14: «1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la 
infracción penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las 
circunstancias del hecho y las personales del autor, fuera vencible, la infracción 
será castigada, en su caso, como imprudente.

2. El error sobre un hecho que cualifi que la infracción o sobre una circuns-
tancia agravante, impedirá su apreciación.

3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infracción 
penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicará 
la pena inferior en uno o dos grados».

Los dos primeros apartados del art. 14 se refi eren a lo que la doctrina 
llama error de tipo, en sentido estricto; el último, al error de prohibi-
ción.

Esta regulación coincide, por lo que se refi ere al error de tipo, con 
la propuesta por la doctrina y la jurisprudencia. El error sobre un hecho 
constitutivo de la infracción penal excluye el dolo y, todo lo más, cuan-
do sea vencible, deja subsistente una posible responsabilidad a título de 
imprudencia, cuando esté especialmente prevista esta forma de realiza-



276

ción del tipo (art. 14,1). Así, por ejemplo, el que dispara contra una per-
sona confundiéndola con un animal no responde por homicidio doloso, 
pero sí por homicidio imprudente si su error se debía a una ligereza o 
negligencia (error vencible). El error invencible, es decir, aquél que el 
autor no hubiera podido superar ni aun empleando una gran diligencia, 
excluye la responsabilidad tanto a título de dolo como de imprudencia, 
por lo que ni siquiera puede hablarse de tipicidad penal (cfr. lo dicho 
sobre el principio de culpabilidad en el capítulo IV y el art. 5). La de-
terminación de la vencibilidad o invencibilidad (=evitabilidad-inevita-
bilidad) del error se constata con los parámetros del tipo de injusto del 
delito imprudente (cfr. infra capítulo siguiente).

Cuando el error recaiga sobre alguna cualifi cación o agravación, 
ésta no podrá apreciarse (art. 14,2).

Supuestos de error de tipo

El error puede recaer sobre distintos elementos típicos. De acuerdo 
con ello se distingue entre:

1. Error sobre el objeto de la acción (error in objecto vel in perso-
na). En principio, es irrelevante la cualidad del objeto o de la persona 
sobre los que recae la acción; es irrelevante que A se apodere del auto-
móvil de B creyendo que era propiedad de C, o que mate a D en lugar 
de a E, o que detenga ilegalmente a F porque lo confunde con G. Sin 
embargo, cuando los objetos son heterogéneos (se quiere matar al perro 
del vecino, pero se mata al vecino) el error dará lugar a un concurso 
entre el delito que el sujeto quería realizar (daños en grado de tentativa) 
y el resultado imprudentemente realizado (la muerte del vecino). (Sobre 
el concurso, véase infra capítulo XXVIII).

2. Error sobre la relación de causalidad. En principio, las desviacio-
nes inesenciales o que no afectan a la producción del resultado querido 
por el autor son irrelevantes (A dispara contra B con ánimo de matarle, 
pero sólo lo hiere, muriendo B a los pocos días a causa de la gravedad 
de la herida).

Por el contrario, si el resultado se produce de un modo totalmente 
desconectado de la acción del autor, a lo sumo podrá imputarse el he-
cho como tentativa (en el ejemplo anterior, B muere posteriormente a 
consecuencia del incendio del hospital). En este caso, aunque se dé el 
tipo subjetivo del delito doloso de homicidio, falta la realización en el 
resultado del peligro implícito en la acción lesiva inicial y, por tanto, 
falta la imputación objetiva del resultado a la acción.
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3. Error en el golpe (aberratio ictus). Se da sobre todo en los delitos 
contra la vida y la integridad física. El autor por su mala puntería alcan-
za a B, cuando quería matar a C. En este caso se considera que hay ten-
tativa de homicidio doloso en concurso con un homicidio imprudente 
consumado. Sin embargo, un sector doctrinal considera que, tratándose 
de resultados típicos equivalentes, la solución debe ser la misma que 
en el error in persona y aprecia un solo delito doloso consumado. Esta 
solución tiene, a mi juicio, el inconveniente de que es injusta cuando 
además de la tercera persona alcanzada por el disparo o golpe también 
resulta alcanzada la persona a la que se pretendía herir y, desde luego, 
no puede aplicarse tampoco cuando se trata de resultados heterogéneos: 
por ejemplo, se pretende matar a una persona y se mata al valioso ca-
ballo «pura sangre» que ésta montaba. En estos casos, la solución del 
concurso es la única capaz de abarcar el desvalor perfectamente dife-
renciable de los distintos resultados.

4. El mismo tratamiento teórico que la aberratio ictus merecería el 
llamado dolus generalis. En este caso el autor cree haber consumado 
el delito, cuando en realidad la consumación se produce por un hecho 
posterior (el sujeto, tras haber estrangulado a su víctima y en la creencia 
de que la ha matado, la arroja por un precipicio para ocultar su delito, 
siendo entonces cuando la víctima, que sólo estaba desvanecida, muere 
realmente a consecuencia del golpe en la caída). En la práctica parece 
más justo apreciar, sin embargo, un solo delito consumado doloso: el 
sujeto quería matar a la persona y lo ha conseguido, ya que aquí, a di-
ferencia de lo que sucede en la aberratio ictus, no se pone en peligro ni 
se lesiona a otra persona.

5. El error sobre los elementos agravantes o califi cadores determina 
la no apreciación de la circunstancia agravante o, en su caso, del tipo 
cualifi cado (cfr. infra capítulo XXIX).

4.  OTROS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO DE 
INJUSTO

Normalmente, el tipo de injusto de los delitos dolosos sólo requiere, 
en el ámbito subjetivo, el dolo, es decir, la conciencia y voluntad de 
realizar los elementos objetivos del tipo. Cuando coinciden el tipo obje-
tivo y el tipo subjetivo se da la congruencia perfecta, que normalmente 
existe en el delito doloso consumado. Sin embargo, en algunos delitos 
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específi cos se requiere además, para constituir el tipo de injusto, la pre-
sencia de especiales elementos de carácter subjetivo.

Estos elementos subjetivos específi cos no coinciden con el dolo. Se 
trata de especiales tendencias o motivos que el legislador exige en al-
gunos casos, aparte del dolo, para constituir el tipo de algún delito. Así, 
por ejemplo, la intención de obtener una confesión en el delito de tor-
tura (art. 174,1); o el ánimo de usar el vehículo de motor en el llamado 
hurto de uso (cfr. arts. 234 y 244). Algunas veces el elemento subjetivo 
consiste en un especial móvil o tendencia que no pertenece al tipo de 
injusto, sino al de la culpabilidad (véase infra capítulo XXII.5).
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CAPÍTULO XVII

La imprudencia

1. Tipo de injusto del delito imprudente
2. La conducta típica: la lesión del deber de cuidado

A) El concepto de cuidado objetivo
B) El deber subjetivo de cuidado
C) La lesión del cuidado

3. El resultado. La imputación objetiva
4. La regulación de la imprudencia en el Código penal
5. La exclusión de la responsabilidad objetiva: el caso fortuito y el riesgo permitido

1. TIPO DE INJUSTO DEL DELITO IMPRUDENTE

Hasta hace relativamente poco tiempo, el delito imprudente ocupaba 
un lugar secundario en el Derecho penal, consagrado fundamentalmen-
te al delito doloso a cuya estructura respondían los delitos más graves 
y cualitativamente más importantes. El delito imprudente sólo era un 
quasi delictum, más afín al Derecho civil que al penal propiamente di-
cho.

El proceso de industrialización que comienza con la revolución in-
dustrial en el siglo XIX, y que continuó y aumentó en el siglo XX, 
supuso la manipulación de máquinas y medios peligrosos para la vida, 
la salud, la integridad física y el patrimonio de las personas. El tráfi co 
automovilístico representa actualmente una de las fuentes principales 
de peligro para la vida y la integridad física, con su secuela de muertes 
y lesiones. No es, por ello, extraño que las imprudencias en este sec-
tor constituyan estadísticamente hoy día la parte más importante del 
número de delitos apreciados por los tribunales al cabo del año. Pero 
también en otros ámbitos, como el medio ambiente y la salud pública, 
las imprudencias, muchas veces imputables a personas que trabajan en 
el seno de una organización empresarial, son causa de grandes daños, 
incluso catastrófi cos.

Frente al aumento cuantitativo de este tipo de delincuencia, la doc-
trina no estaba preparada para resolver técnicamente los problemas ju-
rídicos que planteaba; las teorías penales y la Dogmática jurídico-penal 
se habían desarrollado sobre el delito doloso, dejando prácticamente 
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abandonado al delito imprudente. Tradicionalmente se concebían el 
dolo y la imprudencia como formas de culpabilidad o, incluso, como la 
culpabilidad misma, considerando que era una cuestión valorativa, pero 
no dogmática, la que obligaba a hacer la distinción. Pronto se observó, 
sin embargo, que la distinción dolo-imprudencia era algo más que un 
problema de la culpabilidad. Igual que antes decíamos respecto al delito 
doloso, pronto se observó que el delito imprudente ofrecía ya particula-
ridades notables en el tipo de injusto.

Así, el penalista alemán ENGISCH destacó, en 1930, que entre la pura 
conexión causal de la acción imprudente con el resultado y la culpabi-
lidad (elementos que eran los únicos que se exigían entonces) había un 
tercer elemento importantísimo, sin el cual no podría fundamentarse el 
tipo de injusto del delito imprudente: el deber objetivo de cuidado.

En efecto, lo esencial del tipo de injusto del delito imprudente no es 
la simple causación de un resultado, sino la forma en que se realiza la 
acción. Así, si los vehículos de A y B chocan en una curva, quedando 
A y B gravemente lesionados, es evidente que A y B han causado por 
igual dicho resultado. Pero para saber quién conducía imprudentemente 
y, por tanto, quién debe responder del resultado producido no basta con 
establecer esta simple conexión causal, sino que es preciso, además, 
saber quién actuaba diligentemente y quién no. Y si, por ejemplo, sa-
bemos que A al tomar la curva se cerró sobre la izquierda invadiendo 
el lateral contrario por donde B venía conduciendo correctamente, ya 
sabemos también quién es el que ha realizado el tipo de injusto de un 
delito imprudente. Ello, naturalmente, sin perjuicio de comprobar ul-
teriormente la presencia de otros elementos de la Teoría del Delito en 
orden a la exigencia de una responsabilidad penal.

La observancia del deber objetivo de cuidado (los preceptos del Có-
digo de la circulación, por ejemplo), también llamada «diligencia de-
bida», constituye, por tanto, el punto de referencia obligado del tipo de 
injusto del delito imprudente.

Por otra parte, y a diferencia del delito doloso, el delito impruden-
te, es decir, la realización imprudente de los elementos objetivos de 
un tipo de delito, no se castiga siempre. El principio de intervención 
mínima obliga a una doble restricción, seleccionando, por un lado, 
aquellos comportamientos imprudentes que afectan a bienes jurídicos 
fundamentales (vida, integridad física, salud) y castigando, por otro, de 
entre todos estos comportamientos sólo aquéllos que llegan a producir 
realmente un resultado lesivo para dichos bienes jurídicos.
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Hasta cierto punto es lógico que esto suceda, porque la penalización 
indiscriminada de todo comportamiento imprudente, cualquiera que sea 
el bien jurídico al que afecte o independientemente del resultado que 
produzca, supondría una enorme infl ación del Derecho penal y una pa-
ralización de la vida social.

Conforme al principio de intervención mínima, el Derecho penal 
sólo debe intervenir en casos de ataques graves a bienes jurídicos muy 
importantes y en la medida en que sean insufi cientes para sancionarlos 
otros medios jurídicos menos radicales. Y parece evidente que las in-
fracciones imprudentes son cualitativamente menos graves que las do-
losas. En ellas hay, pues, un menor grado de rebelión contra el Ordena-
miento jurídico y, en consecuencia, un menor grado de reprochabilidad 
social, por más que los daños cuantitativamente puedan ser mucho más 
graves que los causados dolosamente.

Normalmente, para prevenir, por ejemplo, las infracciones de tráfi co 
(comportamientos la mayoría de las veces imprudentes) es sufi ciente 
con la aplicación de las sanciones administrativas contenidas en el Có-
digo de la circulación. Sólo cuando la infracción sea muy grave y ya de 
por sí constituya un peligro relevante para determinados bienes jurídi-
cos, como la vida o la integridad física, se eleva el comportamiento im-
prudente a la categoría de delito de peligro autónomo (cfr. art. 380,1). 
Otras veces incluso se castiga el delito de peligro en su forma de comi-
sión imprudente (cfr. arts. 344, 367, etc.). Pero lo más frecuente es que 
los delitos imprudentes se castiguen cuando se produzca un resultado 
lesivo y siempre, obviamente, con una pena más leve que la imponible 
por la comisión dolosa del mismo delito (cfr. arts. 138 y 142).

Esta idea conduce a que en el Código penal el delito imprudente se 
castigue sólo en los casos en los que dicha modalidad de comisión de un 
tipo delictivo esté expresamente prevista en la ley (cfr. art. 12).

Pero, ¿qué es lo que constituye la esencia del tipo de injusto de esta 
clase de delito?, ¿qué cualidades debe tener una acción para ser califi -
cada como imprudente respecto a la producción de un resultado prohi-
bido y cuándo se puede imputar un determinado resultado a una acción 
imprudente?

Tanto la moderna doctrina, como la jurisprudencia, destacan funda-
mentalmente dos componentes del tipo de injusto del delito impruden-
te: la conducta típica imprudente y su relación con el resultado que ella 
ha causado.
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2. LA CONDUCTA TÍPICA: LA LESIÓN DEL DEBER DE 
CUIDADO

En los delitos imprudentes, la conducta típica no está determinada 
con precisión en la ley que, como ya hemos visto, sólo habla del que 
«por imprudencia» causare determinado resultado. Son, pues, el juez 
o el intérprete quienes deben establecer el contenido de la conducta 
imprudente. Los delitos imprudentes son, por consiguiente, tipos abier-
tos, en el sentido de que una característica del tipo de injusto debe ser 
completada por vía judicial o doctrinal. Ello no supone en este caso 
una lesión del principio de legalidad, ya que la propia naturaleza de las 
cosas impide poder describir con mayor exactitud en la ley todos los 
comportamientos imprudentes que se puedan dar o realizar. Lo que sí 
hay que hacer es buscar un punto de referencia con el que comparar la 
conducta realizada, para ver si ha sido realizada imprudentemente. Este 
punto de referencia lo establece el deber objetivo de cuidado.

El núcleo del tipo de injusto del delito imprudente consiste, por 
tanto, en la divergencia entre la conducta realmente realizada y la que 
debería haber sido realizada en virtud del deber de cuidado que, objeti-
vamente, era necesario observar y que cualquier persona situada en las 
circunstancias del autor podía haber observado.

El Derecho penal no sólo prohíbe acciones fi nales en las que el fi n 
pretendido por el autor o los efectos concomitantes por él admitidos 
coinciden con la realización de los elementos objetivos de un tipo de 
delito, sino también aquellas acciones cuya fi nalidad es muchas veces 
irrelevante penalmente, pero que son realizadas sin el cuidado necesa-
rio y producen un resultado prohibido.

En los delitos imprudentes, la desaprobación jurídica recae sobre 
la forma de realización de la conducta o sobre la selección de los me-
dios para realizarla. En defi nitiva, la prohibición penal de determinados 
comportamientos imprudentes pretende motivar a los ciudadanos para 
que, en la realización de conductas que puedan ocasionar resultados 
lesivos, empleen el cuidado que es objetiva y subjetivamente necesario 
para evitar que se produzcan; en una palabra, para que actúen con la 
diligencia debida.

A) EL CONCEPTO DE CUIDADO OBJETIVO

El concepto de cuidado es, en primer lugar, un concepto objetivo y 
normativo.
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Es objetivo, por cuanto no interesa para establecerlo cuál es el cui-
dado que en el caso concreto ha aplicado o podía aplicar el autor (cfr. 
infra b), sino cuál es el cuidado requerido en la vida de relación social 
respecto a la realización de una conducta determinada. Ello supone ade-
más un juicio normativo que surge de la comparación entre la conducta 
que hubiera seguido un hombre razonable y prudente en la situación del 
autor y la observada por el autor realmente.

Dos son los elementos de este juicio normativo: uno intelectual, se-
gún el cual es necesaria la consideración de todas las consecuencias 
de la conducta que, conforme a un juicio razonable («objetivo») eran 
de previsible producción («previsibilidad objetiva»); y otro valorativo, 
según el cual sólo es contraria al cuidado aquella conducta que queda 
por debajo de la medida adecuada socialmente.

Ciertamente, el criterio de la previsibilidad objetiva es insufi ciente 
porque no toda conducta que objetivamente puede producir resultados 
lesivos es ya por eso imprudente. Por ejemplo, conducir un automóvil 
un fi n de semana en una carretera de mucho tráfi co es una actividad 
peligrosa que, sin embargo, y aunque pueda ser previsible que de ella 
se derive un accidente, no es ya, sin más, imprudente. Para que esta 
conducta en sí peligrosa pueda ser califi cada como imprudente es nece-
sario, además de la previsibilidad, que el sujeto desatienda las reglas de 
cuidado que, en esos casos, el tráfi co exige observar.

Estas «reglas de cuidado» no son siempre fáciles de precisar y es ne-
cesario recurrir a criterios abstractos como «buen conductor», «conduc-
tor experimentado», «hombre de inteligencia media», etc. En algunas 
ocasiones, las reglas de cuidado que deben observarse vienen descritas 
en preceptos de normas administrativas (el Código de la circulación), 
cuya inobservancia constituye generalmente una imprudencia. Otras 
veces hay que recurrir a reglas de experiencia en el ejercicio de deter-
minadas profesiones (la llamada lex artis): médico, ingeniero, arquitec-
to. A veces las peculiaridades técnicas de la conducta que se desarrolla 
difi cultan la valoración del comportamiento como imprudente y ello 
hace que, a menudo, imprudencias profesionales de médicos, arquitec-
tos, etc., no sean castigadas (aparte de otras razones metajurídicas, que 
ahora no vienen al caso).

La jurisprudencia y la doctrina han elaborado una serie de criterios desti-
nados a precisar el concepto de imprudencia; algunos de ellos (incremento del 
riesgo permitido, fi n de protección de la norma) han sido sistematizados en la 
teoría de la imputación objetiva (véase infra); otros funcionan como principios 
genéricos susceptibles de ser aplicados en el caso concreto para comprobar el 
nivel de diligencia requerido en dicho supuesto.
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Uno de estos principios es el principio de confi anza, que permite, en las 
actividades peligrosas en las que participan varias personas, esperar que tam-
bién los demás actúen con la diligencia debida. Así, por ejemplo, en un cruce 
de calles el conductor que tiene preferencia puede confi ar en que los otros con-
ductores respeten esa preferencia. Igual sucede en los trabajos realizados en 
equipo (por ejemplo, una intervención quirúrgica), en los que cada uno de los 
integrantes del equipo puede confi ar en que los demás colegas realizarán la 
parte del trabajo que les corresponde con la debida diligencia. Sin embargo, 
este principio no puede pretender una vigencia absoluta cuando es evidente que 
alguien va a defraudar esa confi anza, bien de modo imprudente (el peatón atra-
viesa la calzada a pesar de estar en rojo el semáforo; el ayudante de quirófano 
es un novato), bien de modo doloso (se vende un arma o veneno a quien se sabe 
que se va a suicidar o que va a matar a otro). En estos casos habrá imprudencia 
si se es excesivamente confi ado en lo que va hacer otra persona o, incluso, par-
ticipación dolosa en el delito doloso ajeno (cfr. infra capítulo XXVII.2).

También se suele acudir para determinar en el caso concreto si hubo o no 
imprudencia a criterios tales como la adecuación social o el riesgo permitido, 
de los que nos ocupamos en otro lugar. Igualmente en la doctrina anglosajona se 
emplea el criterio de lo razonable (si se considera que el acusado no actuó como 
lo hubiera hecho en esas circunstancias una persona razonable, entonces se afi r-
ma la imprudencia). Todos estos criterios sirven para delimitar el tipo de injusto 
del delito imprudente de forma objetiva, al margen de situaciones subjetivas o 
conocimientos especiales que tenga el autor de la acción y que ahora veremos 
cómo repercuten en la delimitación del concepto de imprudencia.

B) EL DEBER SUBJETIVO DE CUIDADO

Todos los criterios expresados en el apartado anterior son criterios 
objetivos que valoran, por tanto, la conducta desde el punto de vista de 
un observador imparcial colocado en la situación y circunstancias del 
sujeto que la realice. Pero también en la imprudencia hay un tipo sub-
jetivo que atiende a la capacidad individual, al nivel de conocimientos, 
previsibilidad y experiencia del sujeto. Así, por ejemplo, la agravación 
de la imprudencia cuando se trata de un profesional sólo tiene sentido si 
se tiene en cuenta la mayor capacitación del profesional en el ejercicio 
de su actividad frente al que no lo es. En una misma situación, el saber 
especial de un individuo, sus deberes profesionales, etc., pueden servir 
de base para valorar su conducta como imprudente, mientras que la 
misma conducta realizada por una persona sin esos conocimientos es-
pecífi cos puede ser correcta. Así, por ejemplo, el médico que conoce la 
debilidad constitucional del paciente debe actuar más cuidadosamente 
que el que no la conoce; su imprudencia, pues, respecto a la prescrip-
ción de un medicamento contraindicado es mayor. También el rol que 
desempeña el sujeto puede ser determinante para la exigencia de un 
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mayor deber de diligencia. Se puede hablar, por tanto, de un «doble 
baremo», en el sentido de que primero hay que establecer un baremo 
generalizador u objetivo de lo que se considera imprudente e individua-
lizarlo después con arreglo a las circunstancias del caso concreto y a los 
conocimientos y capacidades especiales del sujeto que interviene en ese 
caso (cirujano de prestigio, piloto de carreras, experto o perito).

En resumen, las reglas y principios de la experiencia son abstrac-
ciones y generalizaciones que deben aplicarse a un caso concreto para 
valorar si hubo o no imprudencia. La inobservancia de esas reglas es ya 
un indicio, pero nunca una prueba irrefutable de que se actuó impruden-
temente. Así, habrá casos en los que la inobservancia de dichas reglas 
puede ser imprudente y en otros, prudente: el invadir el lado izquierdo 
de la calzada cuando no viene nadie en contra para evitar atropellar a un 
niño es, a pesar de la infracción formal, un acto prudente; sin embargo, 
el seguir por el mismo lateral puede ser imprudente. Por tanto, lo que al 
fi nal importa es la lesión subjetiva del deber de cuidado.

El tema es especialmente importante para delimitar los niveles de cuidado 
exigibles en los distintos sectores profesionales; véanse al respecto los traba-
jos de GÓMEZ RIVERO, 2008, ROMEO CASABONA, 1981 y JORGE BARREIRO, 1994 
y 1995, sobre responsabilidad médica; el de ARROYO ZAPATERO, 1981 sobre la 
seguridad en el trabajo; el de LUZÓN PEÑA, 1990, sobre seguridad en el tráfi co, 
etc. (citados en la bibliografía de este capítulo). No obstante, tiene razón GAR-
CÍA RIVAS (1999, p. 384) cuando señala que no hay razón por la que considerar 
siempre más grave la imprudencia profesional, ya que el dato de la actividad 
profesional debe servir para confi gurar el deber de cuidado exigible en la pro-
fesión, pero no para castigar al profesional con mayor pena que al ciudadano 
común (cfr., sin embargo, arts. 142,3, 146, 158, que más que una agravación 
prevén una «pena profesional» como es la inhabilitación).

C) LA LESIÓN DEL CUIDADO

Resumiendo, si de la comparación entre el deber de cuidado objeti-
vo y la conducta concreta realizada resulta que la conducta ha quedado 
por debajo de lo que el cuidado objetivo exigía, se habrá lesionado este 
cuidado y la conducta será típica a los efectos de constituir el tipo de 
injusto de un delito imprudente. Si, por el contrario, la conducta reali-
zada es conforme al cuidado requerido, no será típica. El Derecho penal 
no puede obligar a nadie más allá de la observancia del cuidado que 
objetivamente era exigible en el caso concreto al que se encontraba en 
esta situación. Por ello, sólo la lesión del deber de cuidado convierte la 
conducta en conducta imprudente.
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Sin embargo, dado que junto a la lesión del cuidado objetivamente 
requerido hay que tener en cuenta también la capacidad, rol específi co y 
conocimientos especiales del sujeto que actúa, tanto para fundamentar 
la imprudencia, como para graduar su gravedad, debe distinguirse entre 
imprudencia grave y leve, según el grado de participación subjetiva del 
autor en el hecho y de conciencia del peligro que supone la conducta 
que realiza. Algunos supuestos de imprudencia punible sólo son imagi-
nables si los realiza un profesional (cfr. por ejemplo, art. 159,2). Cuanto 
mayor sea la lesión del cuidado subjetivo, más grave será la impru-
dencia. Esta gravedad mayor o menor de la imprudencia no depende, 
sin embargo, de que sea una imprudencia consciente o inconsciente, 
pues a veces la inconsciencia, es decir, que el sujeto ni siquiera se haya 
percatado de la peligrosidad de su conducta, refl eja un grado de des-
preocupación y ligereza aún más grave que la imprudencia consciente, 
en la que el sujeto cree que puede dominar el peligro que está creando 
conscientemente.

3. EL RESULTADO. LA IMPUTACIÓN OBJETIVA

Como ya se ha dicho, las conductas imprudentes sólo son castigadas, 
por imperativo del principio de intervención mínima del Derecho penal, 
en la medida en que producen determinados resultados. El desvalor de 
la acción (la conducta imprudente) no es, por sí, sufi ciente para deter-
minar una sanción penal, sino que es preciso, además, que se conecte 
con el desvalor del resultado (la producción de un resultado prohibido; 
sobre la distinción desvalor de acción-desvalor de resultado, cfr. supra 
capítulo XIII e infra capítulo XVIII).

La producción del resultado es el «componente de azar» de los de-
litos imprudentes, ya que éstos sólo pueden ser castigados cuando el 
resultado tiene lugar, por más que la acción imprudente sea la misma 
se produzca o no se produzca el resultado, que normalmente consistirá 
en la lesión de un bien jurídico y otras veces, las menos, en su pues-
ta en peligro. Pero esto no quiere decir que el resultado sea una pura 
condición objetiva de penalidad y que baste con que éste se produzca, 
aunque sea fortuitamente, para que la acción imprudente sea ya punible. 
Por el contrario, el resultado, para ser imputado al autor de la acción 
imprudente, debe estar en una determinada relación con ésta y ser la 
consecuencia lógica del peligro inherente creado o incrementado ilíci-
tamente por la conducta misma. Por ello se puede decir que la conducta 
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objetivamente imprudente (es decir, la realizada sin la diligencia debida 
que crea o incrementa de forma ilegítima el peligro de que un resultado 
se produzca) es, junto con la relación de causalidad, la base y funda-
mento de la imputación objetiva del resultado, que pertenece, por tanto, 
a la propia esencia de la imprudencia.

Por tanto, en los delitos imprudentes de resultado lesivo debe me-
diar entre la conducta imprudente y el resultado lesivo, en primer lugar, 
una relación de causalidad, es decir, una conexión que permita impu-
tar ya en el plano puramente causal ese resultado concreto que se ha 
producido al autor de la conducta imprudente realizada. En los delitos 
imprudentes de peligro concreto también debe haber una relación entre 
la conducta imprudente realizada y el peligro grave provocado, aunque 
éste no llegue a materializarse en un resultado lesivo.

Se plantean aquí, por consiguiente, los problemas de relación de 
causalidad ya estudiados en el capítulo XIII y que normalmente se 
pueden resolver con la teoría de la adecuación. En efecto, esta teoría 
considera adecuada una conducta para provocar un resultado cuando 
era previsible objetivamente que lo iba a provocar y el autor actuó sin 
la diligencia debida. Estos dos componentes, previsibilidad objetiva y 
diligencia debida, son, al mismo tiempo, los elementos que se emplean 
para determinar cuándo una conducta es imprudente. Sin embargo, no 
siempre que se dan la previsibilidad objetiva y la falta de diligencia 
pueden imputarse los resultados producidos.

A partir de las aportaciones de ROXIN, la doctrina y la jurisprudencia 
han elaborado diversos criterios que perfi lan la teoría de la causación 
adecuada y restringen el ámbito de imputación a aquello que es jurídi-
camente relevante (teoría de la imputación objetiva).

La teoría de la imputación objetiva también puede ser fundamentada desde 
el punto de vista de la función de motivación de la norma penal (véase supra 
capítulo III), pues sólo lo que las personas pueden prever racionalmente como 
consecuencia de una conducta que crea o incrementa el peligro más allá de lo 
permitido puede ser imputado objetivamente y puede ser objeto de una prohibi-
ción y de una amenaza penal. Es decir, no sólo se trata de motivar la evitación 
de este tipo de conductas, sino también de imputar sólo a la misma, y ya en el 
plano objetivo, el resultado que racionalmente puede ser imputado, y no cual-
quier evento que pueda producirse casualmente, más allá de lo previsible y evi-
table, y sin conexión directa con el peligro ilegítimamente creado. En defi nitiva, 
la norma penal sólo puede motivar y, por tanto, amenazar de forma general con 
una pena, comportamientos objetivamente peligrosos y realizados más allá del 
riesgo permitido, sea éste uno regulado jurídicamente (por ejemplo, por normas 
del Código de la circulación o por reglamentaciones sobre los niveles admisi-
bles de contaminación medioambiental), adecuado socialmente (por ejemplo, 
prácticas de deportes peligrosos, como el boxeo o el rugby) o conforme a reglas 
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técnicas o profesionales (por ejemplo, sobre resistencia de materiales o lex artis 
en la construcción o en la práctica médica).

Como ya hemos visto antes (capítulo XIII), la teoría de la imputa-
ción objetiva utiliza varios criterios complementarios a los de la cau-
salidad adecuada para resolver los casos más complejos y difíciles que 
suelen presentarse en el delito imprudente. Veamos ahora dichos casos 
con más detenimiento.

a) El resultado se ha causado por la realización de la acción impru-
dente, pero también se hubiese producido si el autor hubiera actuado 
correctamente (por ejemplo, el ciclista embriagado cae ante las ruedas 
del camión al ser adelantado por éste a más velocidad de la permitida; 
mas el resultado igual se hubiera producido aunque el camionero hu-
biese conducido correctamente). En este caso, la teoría de la imputación 
objetiva considera que el resultado puede ser imputado si se demues-
tra que la acción imprudente supuso un incremento notable del riesgo 
normal de que el resultado se produjera. Aquí el incremento del riesgo 
equivale a su creación, y ello es lo que, junto a la causalidad, determina 
la imputación del resultado. Sólo si es seguro que la conducta correcta-
mente realizada hubiera producido también el resultado puede excluirse 
la imputación.

b) El resultado se ha causado por causas ajenas a la acción impru-
dente misma: el herido fallece en otro accidente al ser transportado al 
hospital, o a consecuencia de un mal tratamiento médico (procesos cau-
sales irregulares). En este caso se niega la imputación objetiva si el re-
sultado no es consecuencia directa de la realización del riesgo implícito 
en la acción imprudente.

Igualmente deben ser tratados los casos en los que un tercero se 
aprovecha de la actuación imprudente de otro para producir dolosamen-
te el resultado: la víctima aumenta la gravedad de la herida para cobrar 
una mayor indemnización; el que ha obtenido de su amigo farmacéutico 
un tóxico sin receta lo utiliza para matarse o matar a otro, etc. (prohibi-
ción de regreso).

c) El resultado producido por la acción imprudente cae fuera del 
ámbito o fi n de protección de la norma lesionada. En este caso se niega 
la imputación objetiva porque el resultado producido no tiene nada que 
ver con el fi n de la norma infringida. Así, las normas que disciplinan la 
circulación de automóviles están para prevenir resultados lesivos de los 
participantes en el tráfi co, no para prevenir, por ejemplo, la muerte de 
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la madre de un conductor que muere de infarto al conocer la muerte de 
éste en un accidente.

También se pueden resolver con este criterio los casos en los que la 
víctima participa voluntariamente en la acción peligrosa (así, por ejem-
plo, el copiloto en las carreras de coches, la persona que tiene relaciones 
sexuales con un sujeto sabiendo que éste es portador de SIDA y sin 
utilizar preservativo, o los que participan voluntariamente en deportes 
o juegos peligrosos, «ruleta rusa», etc.), pues salvo caso de incapaces, 
niños etc., el Derecho no puede extender su protección a los que vo-
luntariamente renuncian a ella, salvo en caso de que se trate de una co-
operación o inducción al suicidio que se castiga expresamente en el art. 
143; o de situaciones en las que la disponibilidad viene prohibida por 
el propio Ordenamiento jurídico (venta de órganos), o afecta a terceras 
personas (sobre la autopuesta en peligro como supuesto de consenti-
miento del sujeto pasivo, cfr. infra capítulo XXI.2).

En los casos de resultados producidos a largo plazo, se plantea además 
del problema de la determinación de la causalidad entre la acción inicial y el 
resultado, el de la delimitación entre el daño tardío y la lesión sobrevenida. 
Especialmente importante es este problema para resolver la imputación de la 
muerte como consecuencia del contagio de SIDA y de los daños ecológicos a 
largo plazo, ya que aquí además de la causalidad hay que tener en cuenta otros 
factores (prescripción, cosa juzgada, etc.), que impiden la imputación objetiva 
del resultado fi nal (véanse GÓMEZ RIVERO, 1998 y 2008, PÉREZ DEL VALLE, 1998, 
y las diversas aportaciones de LUZÓN PEÑA y SCHÜNEMANN en VARIOS, Barcelo-
na 1993). En todo caso, la propia complejidad del proceso causal que lleva al 
resultado fi nal impide la imputación a su causante, a título de dolo (cfr. supra 
capítulo XVI).

4. LA REGULACIÓN DE LA IMPRUDENCIA EN EL 
CÓDIGO PENAL

El Código penal no defi ne en ningún lugar la imprudencia, sino que 
da por supuesto su entendimiento de acuerdo con el signifi cado lingüís-
tico del término, que en esta materia no difi ere mucho del signifi cado 
jurídico obviamente mucho más perfi lado y delimitado con ayuda de 
los criterios que anteriormente se han expuesto.

En el actual Código penal, conforme a lo dispuesto en el art. 12 
sólo los hechos imprudentes que estén expresamente tipifi cados como 
delitos pueden ser objeto de sanción penal. Conforme al principio de in-
tervención mínima, de toda la gama de acciones imprudentes que se dan 
en la vida diaria en los más diversos sectores y ámbitos el Código penal 
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sólo eleva a la categoría de delitos la imprudencia grave en relación 
con algunos tipos delictivos (cfr. por ejemplo arts. 142, 146, 152, 159,2, 
267, 344, 358, 367). Excepcionalmente también castiga la imprudencia 
leve como falta cuando afecta a la vida o a la integridad física (cfr. art. 
621). Generalmente se trata de bienes jurídicos de especial importancia 
o trascendencia social (vida, integridad física, vida del feto, genotipo 
humano, daños patrimoniales de gran importancia, salud pública, etc.), 
en los que, incluso aplicando el principio de intervención mínima del 
Derecho penal, se considera necesario recurrir a la sanción penal para 
reprimir o, en su caso, prevenir su lesión o puesta en peligro impruden-
te. También en relación con algunas funciones públicas que exigen un 
especial cuidado en su realización se tipifi ca expresamente como deli-
to la imprudencia grave de los encargados de realizarlas (cfr. art. 391: 
comisión por imprudencia de falsedad en documento público; art. 447: 
prevaricación judicial; art. 601: permitir el conocimiento a personal no 
autorizado de material que afecte a la defensa nacional). En el vigente 
Código penal sólo se castigan, pues, determinados delitos imprudentes 
(crimina culposa).

De acuerdo con la regulación actual, la punición de la imprudencia 
viene condicionada, por consiguiente, a que se realice la parte objeti-
va del tipo de injusto del delito en el que se incrimine expresamente 
su comisión imprudente. El delito imprudente constituye, por tanto, un 
supuesto de incongruencia, ya que el tipo subjetivo no se corresponde 
con el tipo objetivo, que va más allá de lo que el sujeto quería realizar. 
Pero la pena concreta a imponer depende de la gravedad que en el caso 
concreto tenga la imprudencia, más que del resultado producido. Ge-
neralmente sólo se castiga la imprudencia que da lugar a la producción 
de un resultado: homicidio, aborto, lesiones, etc.; y, excepcionalmente, 
la que genera una situación de peligro. La imprudencia leve se castiga 
como falta cuando da lugar a homicidio o lesiones y sólo es perseguible 
a instancia de parte (art. 621). Los daños patrimoniales requieren para 
su castigo, además de que se realicen por imprudencia grave, que pro-
duzcan un perjuicio de una determinada cantidad (art. 267). Además, 
tanto en la falta de homicidio o de lesiones por imprudencia leve, como 
en los delitos de homicidio y lesiones por imprudencia grave (arts. 
142,2 y 3, 152,2 y 3 y 621,4 y 5), si el hecho se realizó utilizando un 
vehículo de motor o un arma de fuego, o por imprudencia profesional, 
se pueden imponer determinadas sanciones inhabilitadoras de privación 
del derecho a conducir, del derecho a la tenencia y porte de armas o de 
inhabilitación especial para el ejercicio de la profesión, ofi cio o cargo.
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5. LA EXCLUSIÓN DE LA RESPONSABILIDAD 
OBJETIVA: EL CASO FORTUITO Y EL RIESGO 
PERMITIDO

Las únicas formas de imputación existentes en Derecho penal y que, 
por tanto, pueden constituir el tipo subjetivo de un delito son la dolosa 
y la imprudente; todo lo que no sea atribuible a dolo o a imprudencia 
debe ser excluido del ámbito del Derecho penal e, incluso, del ámbito 
de lo típicamente relevante (cfr. art. 5).

El tipo, en efecto, como materia de prohibición, en su función moti-
vadora sólo puede prohibir aquellos sucesos de la vida desencadenados, 
dolosa o imprudentemente, por una conducta humana fi nal. Toda pro-
ducción de un resultado que no se deba, al menos, a un comportamien-
to imprudente debe estimarse como fortuita y excluirse, por tanto, del 
ámbito de lo penalmente relevante. Como ya anteriormente se ha dicho, 
ni siquiera en el plano causal son imputables, de acuerdo con la teoría 
de la causalidad adecuada, los resultados objetivamente imprevisibles 
o que se produzcan como consecuencia de acciones realizadas con la 
diligencia debida. Estos dos elementos, previsibilidad objetiva y lesión 
de la diligencia debida, igual que los criterios del incremento del ries-
go, realización del riesgo y fi n de protección de la norma, son también 
elementos del tipo de injusto del delito imprudente, de tal modo que, si 
no se dan, no puede hablarse de presupuestos de una responsabilidad a 
título de imprudencia.

La exclusión de la responsabilidad por el resultado o de la respon-
sabilidad objetiva del ámbito del Derecho penal es también una con-
secuencia de la función motivadora de la norma penal, que sólo puede 
motivar a los ciudadanos para que se abstengan de realizar acciones que 
puedan producir resultados previsibles y evitables. Carece de sentido 
prohibir procesos meramente causales.

Esto que parece lógico es, sin embargo, una conquista relativamente 
reciente del moderno Derecho penal y, aun así, no siempre respetada. 
El Derecho penal, aún en el siglo XX, ha conocido una tercera fuente 
de imputación distinta a la dolosa y a la imprudente, que es la pura res-
ponsabilidad por el resultado.

Su origen más inmediato se encuentra en el principio versari in re 
illicita, procedente del Derecho canónico medieval, según el cual bas-
taba con que se iniciara la ejecución de un acto ilícito para que se im-
putase a su autor el resultado producido, aunque dicho resultado fuese 
fortuito y totalmente alejado de la fi nalidad y de la previsibilidad del 
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sujeto. La responsabilidad por el resultado se vinculaba, por tanto, a un 
inicial hecho ilícito, generalmente un delito doloso, aunque podía ser 
imprudente; de esta manera, una vez iniciado el hecho ilícito básico, el 
autor respondía de todas sus consecuencias, aunque fueran fortuitas.

Una consecuencia de esta concepción objetiva de la responsabilidad 
eran también los delitos cualifi cados por el resultado, en los que basta-
ba que el resultado cualifi cante se produjera como consecuencia de un 
delito inicial doloso (por ejemplo, en el anterior Código penal, art. 411: 
aborto con resultado muerte de la embarazada; art. 488: abandono de 
menor con resultado muerte o daño a la salud). El Código penal de 1995 
ha suprimido estos delitos cualifi cados por el resultado para dejar paso 
a las reglas generales del concurso, cuando procedan, entre el delito 
inicial (por ejemplo, abandono del menor) y el que se haya producido, 
generalmente de forma imprudente, como consecuencia del mismo (por 
ejemplo, la muerte del abandonado). No obstante, todavía se encuentra 
en el Código penal algún precepto aislado que recoge cualifi caciones 
por el resultado; por ejemplo en los delitos de terrorismo se impone una 
pena más grave «si causaran la muerte de una persona» (art. 572,2,1º). 
En todo caso, estas cualifi caciones por resultados adicionales sólo serán 
imputables si, al menos, se producen imprudentemente (cfr. también 
art. 442).

El caso fortuito y el riesgo permitido. El art. 5 del Código penal establece 
que «no hay pena sin dolo o imprudencia». Tradicionalmente se ha considera-
do que una declaración de este tipo sólo podía entenderse como una causa de 
exclusión de la culpabilidad, ya que tanto el dolo como la imprudencia, cuya 
ausencia determina que no se pueda imponer una pena, se consideraban por un 
amplio sector doctrinal como formas de la culpabilidad. De ahí que al principio 
contenido en el art. 5 se le haya llamado tradicionalmente principio de culpabi-
lidad. Sin embargo, si se admite que el dolo y la imprudencia son ya las dos úni-
cas formas subjetivas de imputación en el tipo de injusto, habrá que considerar 
que su ausencia es una causa de exclusión del tipo de injusto que excluye el mal 
producido fortuitamente del ámbito de lo relevante típicamente.

Una forma de delimitar lo fortuito de lo penalmente relevante es comprobar 
si la conducta realizada está dentro del ámbito del riesgo permitido. En el mun-
do moderno, el manejo de determinados instrumentos técnicos (automóviles, 
aviones, máquinas, etc.) lleva siempre aparejado el riesgo de que se produzca 
alguna lesión de bienes jurídicos (muerte, lesiones, daños patrimoniales, etc.) y, 
con ello, la realización del tipo de injusto de un delito, por lo menos en su forma 
imprudente. Sin embargo, en la medida en que dichas acciones peligrosas sean 
necesarias para la consecución de determinados fi nes lícitos y benefi ciosos para 
la comunidad social están permitidas e, incluso, pueden ser exigidas en algunos 
casos. Ahora bien, ello no quiere decir que las actividades peligrosas puedan ser 
realizadas sin ningún tipo de precauciones. Precisamente porque son peligrosas 
deben ser realizadas con el máximo cuidado posible, extremando la diligencia 
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debida. De ahí se desprende que, realmente, el riesgo permitido, más que causa 
de justifi cación, es causa de exclusión del tipo de injusto del delito imprudente, 
ya que lo que excluye la responsabilidad en estos casos no es que la actividad 
peligrosa esté permitida, sino que está permitida en la medida en que se realiza 
con la diligencia debida, es decir, sin imprudencia. Por lo tanto, igual que suce-
de con el caso fortuito, el riesgo permitido es una causa de exclusión del tipo de 
injusto; una fórmula para interpretar restrictivamente los tipos penales cuando 
el comportamiento en él subsumible entra dentro de lo socialmente habitual y 
adecuado. Pero, al mismo tiempo, es un criterio interpretativo general que se 
puede utilizar para resolver muchos otros problemas de la Teoría del Delito, 
como, por ejemplo, el margen de apreciación admisible en la percepción de los 
presupuestos objetivos de las causas de justifi cación (cfr. infra capítulos XIX y 
XX). Algunos casos de riesgo permitido pueden ser tratados desde el punto de 
vista del estado de necesidad y del principio del interés preponderante, pero 
secuencialmente se pueden resolver ya como casos de riesgo permitido y, por 
tanto, de ausencia de tipo de injusto imprudente (por ejemplo, el bombero que, 
para salvar a una persona que se encuentra en el cuarto piso de un edifi cio in-
cendiado, le dice que salte a la lona, a sabiendas de que hay pocas posibilidades 
de que así se salve). Igual sucede con las intervenciones médicas curativas (por 
ejemplo, la amputación de una pierna para evitar que la gangrena se extienda 
a todo el cuerpo).
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CAPÍTULO XVIII

Antijuricidad

1. Antijuricidad e injusto: precisiones terminológicas
2. Antijuricidad formal y antijuricidad material
3. Los conceptos de lesión y peligro: los delitos de peligro y la tendencia a la expan-

sión del Derecho penal
4. Desvalor de acción y desvalor de resultado

Una vez afi rmada la tipicidad del caso real concreto, es decir, una 
vez comprobado que el caso es subsumible en el supuesto de hecho del 
tipo de delito previsto en la norma penal, el siguiente paso, en orden a 
la averiguación de si ese caso puede engendrar responsabilidad penal, 
es la determinación de la antijuricidad, es decir, la constatación de que 
el hecho producido es contrario a Derecho, injusto o ilícito.

El término antijuricidad expresa la contradicción entre la acción rea-
lizada y las exigencias del Ordenamiento jurídico. A diferencia de lo 
que sucede con otras categorías de la Teoría del Delito, la antijuricidad 
no es un concepto específi co del Derecho penal, sino un concepto uni-
tario, válido para todo el Ordenamiento jurídico, aunque tenga conse-
cuencias distintas en cada rama del mismo.

El Derecho penal no crea la antijuricidad sino que selecciona, por 
medio de la tipicidad, una parte de los comportamientos que general-
mente constituyen ataques muy graves a bienes jurídicos muy impor-
tantes, conminándolos con una pena. Normalmente la realización de un 
hecho típico genera la sospecha de que ese hecho es también antijurídi-
co (función indiciaria de la tipicidad); pero esta presunción puede ser 
desvirtuada por la concurrencia de una causa de justifi cación excluyen-
te de la antijuricidad. Si no concurre ninguna de estas causas, se afi rma 
la antijuricidad y el siguiente paso es entonces la constatación de la 
culpabilidad del autor de ese hecho típico y antijurídico.

De aquí se deduce que, en la práctica, la función del juicio de anti-
juricidad se reduce a una constatación negativa de la misma, es decir, a 
la determinación de si concurre o no alguna causa de justifi cación (cfr. 
infra capítulo XIX). Esto no quiere decir, sin embargo, que la antiju-
ricidad no plantee una problemática propia. Muchos de los problemas 
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fundamentales de la Teoría del Delito se resuelven en esta categoría, 
pues resulta evidente que el hecho valioso o correcto desde el punto de 
vista jurídico no puede engendrar ningún tipo de desaprobación. Como 
seguidamente veremos, el juicio de antijuricidad descansa siempre en 
la lesión o puesta en peligro de un bien jurídico (desvalor de resultado) 
producida por una acción también desvalorada (desvalor de acción).

1. ANTIJURICIDAD E INJUSTO: PRECISIONES 
TERMI NOLÓGICAS

En la Dogmática jurídico-penal se emplean el término antijuricidad 
y el de injusto como equivalentes. Sin embargo, ambos términos deben 
diferenciarse. La antijuricidad es un predicado de la acción, el atri-
buto con el que se califi ca una acción para denotar que es contraria 
al Ordenamiento jurídico. El o lo injusto es un sustantivo que se em-
plea para denominar la acción misma califi cada ya como antijurídica; 
lo injusto es, por lo tanto, la conducta antijurídica misma. Mientras que 
la antijuricidad es una cualidad de la acción común a todas las ramas 
del Ordenamiento jurídico, el injusto (a veces también llamado ilícito) 
es una acción antijurídica determinada: la acción antijurídica de hurto, 
de homicidio, de incumplimiento contractual, de infracción adminis-
trativa. Por eso se habla de injusto o ilícito penal, de injusto civil o de 
injusto administrativo, aunque la antijuricidad sea unitaria para todo el 
Ordenamiento jurídico.

En Derecho penal se emplea la expresión tipo de injusto para califi car el 
comportamiento típicamente relevante sobre el que ha de recaer el juicio de 
antijuricidad.

2. ANTIJURICIDAD FORMAL Y ANTIJURICIDAD 
MATERIAL

A la simple contradicción entre una acción y el Ordenamiento ju-
rídico se le llama antijuricidad formal. La antijuricidad no se agota, 
sin embargo, en esta relación de oposición entre acción y norma, sino 
que tiene también un contenido material refl ejado en la ofensa al bien 
jurídico que la norma quiere proteger. Se habla en este caso de antiju-
ricidad material. Antijuricidad formal y material no son sino aspectos 
del mismo fenómeno.
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Una acción que contradice la norma de manera puramente formal 
no puede ser califi cada de antijurídica, como tampoco puede ser califi -
cada como tal la lesión de un bien que no esté protegido jurídicamente. 
La esencia de la antijuricidad es, por consiguiente, la ofensa a un bien 
jurídico protegido por la norma que se infringe con la realización de 
la acción. En la medida en que no se dé esa ofensa al bien jurídico no 
podrá hablarse de antijuricidad, por más que aparente o formalmente 
exista una contradicción entre la norma y la acción. La falsifi cación de 
la fi rma de un personaje famoso por puro pasatiempo o la confección de 
una letra de cambio con fi nes didácticos, etc., no constituye una acción 
antijurídica de falsedad documental, ya que el bien jurídico protegido 
en este delito, la seguridad en el tráfi co fi duciario, no se ve afectada 
por estos hechos (sobre el concepto de bien jurídico cfr. supra capítulo 
XV).

Este criterio de la antijuricidad material puede servir también para una in-
terpretación restrictiva de los tipos penales. Así, por ejemplo, exigir una rela-
ción sexual a una mujer, amenazándola con revelar su verdadera edad a una 
revista del corazón podrá ser un hecho constitutivo de amenazas, pero difícil-
mente uno de agresión sexual. Y, por las mismas razones, habría que negar la 
califi cación de robo cuando con amenazas se pide a alguien que pague un café 
o haga cualquier contribución económica de escasa cuantía (un euro, por ejem-
plo) a una institución benéfi ca. En estos casos sólo se afecta la libertad, pero no 
la libertad sexual o la propiedad de un modo relevante. Igualmente el concepto 
de antijuricidad material sirve para graduar la gravedad de la misma (no es 
igual un hurto de diez euros que uno de cien mil) y para elaborar criterios como 
el de insignifi cancia, intervención mínima, etc., que restringen el ámbito de 
aplicación del Derecho penal a los ataques verdaderamente graves a los bienes 
jurídicos más importantes.

3. LOS CONCEPTOS DE LESIÓN Y PELIGRO: LOS 
DELITOS DE PELIGRO Y LA TENDENCIA A LA 
EXPANSIÓN DEL DERECHO PENAL

La ofensa al bien jurídico, que constituye la esencia del juicio de 
antijuricidad, puede consistir en una lesión o en una puesta en peligro 
de dicho bien jurídico.

La lesión del bien jurídico es un concepto normativo. Por tal no 
sólo debe entenderse la destrucción o daño de un objeto material, sino 
también las ofensas inferidas a bienes jurídicos de tipo ideal que no 
tienen un sustrato material. Tan lesión es la destrucción de la vida o de 
una cosa ajena en los delitos de homicidio y de daños, como la ofensa 
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al honor en el delito de injurias. Normalmente, la forma consumada de 
los tipos delictivos contiene una lesión del bien jurídico protegido en 
dicho tipo.

Pero junto a la lesión, en el Derecho penal se castiga también la 
puesta en peligro de bienes jurídicos.

El peligro es un concepto también normativo en la medida en que 
descansa en un juicio de probabilidad de que un determinado bien pue-
da ser lesionado por el comportamiento realizado, aunque después esa 
lesión de hecho no se produzca. El juicio de peligro es, pues, un juicio 
ex ante que se emite situándose el juzgador en el momento en que se 
realizó la acción. Para establecer si la acción realizada era peligrosa 
para un bien jurídico, es decir, si era probable que produjera su lesión, 
es preciso que el juzgador conozca la situación de hecho en la que se 
realiza la acción que está enjuiciando (conocimiento ontológico) y que 
conozca, además, las leyes de la naturaleza y las reglas de experiencia 
por las que se puede deducir que esa acción, realizada en esa forma y 
circunstancias, puede producir generalmente la lesión de un bien jurídi-
co (conocimiento nomológico). Para saber, por ejemplo, si A conducía 
peligrosamente su automóvil es necesario, primero, saber a qué veloci-
dad lo conducía, por qué tipo de carreteras viajaba, qué clase de coche 
era, etc., y, segundo, deducir si, conforme a las reglas de la experiencia, 
era probable que, por esa forma de conducir y dadas las circunstancias, 
se produjera un accidente que provocara la muerte o la lesión de al-
guien. Si una vez hechas estas comprobaciones se deduce que no hubo 
tal peligro, el hecho dejará de ser antijurídico, porque la antijuricidad 
material exige, por lo menos, la puesta en peligro de los bienes jurídicos 
protegidos en la norma penal.

Este concepto de peligro es también importante para establecer la 
idoneidad o la adecuación de una acción en relación con la producción 
de un determinado resultado; sólo la acción que considerada ex ante 
(es decir, situándose el juzgador —ex post— en el lugar del autor en el 
momento en que ésta es realizada) es objetivamente peligrosa, puede 
servir de base para la imputación objetiva de un determinado resultado 
delictivo, siempre que, como ya he dicho (supra capítulos XIII y XVII), 
suponga la creación de un riesgo no permitido o el incremento ilícito 
de uno permitido. Pero el concepto de peligro se utiliza actualmente 
también como punto de referencia para basar en él un concepto unitario 
de dolo (cfr. supra capítulo XVI) y para fundamentar una expansión del 
Derecho penal que tiene su máxima expresión en los llamados delitos 
de peligro.
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Los delitos de peligro. La distinción entre delito de lesión y delito de pe-
ligro tiene razón de ser en relación con bienes jurídicos de carácter individual 
con un soporte físico material u objeto de la acción (vida, integridad física, 
propiedad). En este caso, tanto la lesión, como la puesta en peligro concreto 
del bien jurídico son realidades tangibles que deben ser objeto de prueba en el 
correspondiente proceso penal (delito de peligro concreto). Sin embargo, hay 
supuestos en los que el peligro a que se refi ere el delito en cuestión es mera-
mente abstracto (delito de peligro abstracto), o no va referido directamente a 
bienes jurídicos individuales, sino a bienes jurídicos colectivos inmateriales 
tales como la seguridad en el tráfi co automovilístico (art. 385), la salud pública 
(art. 364,2,4º) o el equilibrio de los sistemas naturales (art. 325,1). En estos ca-
sos se trata de prevenir un peligro general que afecta a la seguridad colectiva y 
sólo indirectamente a bienes jurídicos individuales, cuya puesta en peligro con-
creto queda fuera de la confi guración típica, aunque en algunos casos se aluda 
también a la puesta en peligro de estos bienes jurídicos sin especifi car si es una 
puesta en peligro concreta o abstracta (cfr. arts. 341, 343, 351, 361, 362, etc.). 
Esta doble naturaleza plantea complejos y difíciles problemas interpretativos a 
la hora de solucionar el nivel de peligrosidad requerido, la relación concursal 
entre el delito de peligro y el delito de lesión, el grado de conciencia y acepta-
ción que requiere el dolo de peligro y su diferencia con el dolo de lesión.

Todo ello ha producido una enorme expansión del Derecho penal, que se 
utiliza como un instrumento de intervención en sectores tradicionalmente ale-
jados del Derecho penal, pero que cada vez son más importantes en las so-
ciedades modernas, como el medio ambiente, la salud pública o la economía. 
Y para hacer más efi caz esa intervención se recurre a instrumentos como los 
delitos de peligro hipotético, cuyo supuesto de hecho describe una «aptitud» o 
«idoneidad» de la acción típica para producir resultados lesivos o incluso catas-
trófi cos (cfr., por ejemplo, arts. 364,1 y 365), y a técnicas legislativas como la 
norma penal en blanco (cfr. supra capítulos I y V), hasta el punto de que incluso 
prescindiendo de la idea de peligro ya la infracción de una norma extrapenal 
(generalmente una de carácter reglamentario administrativo) es constitutiva de 
delito (cfr., por ejemplo, art. 364,2,4º).

La principal crítica que cabe hacer a esta expansión del Derecho penal es 
que con ella se pierde muchas veces el contenido material del injusto penal, 
pues no quedan claras las referencias a un determinado bien jurídico protegido, 
y también quedan difuminados los límites entre el injusto penal y los ilícitos 
puramente formales o administrativos.

4. DESVALOR DE ACCIÓN Y DESVALOR DE 
RESULTADO

El contenido material de la antijuricidad no se agota, sin embargo, 
en la lesión o puesta en peligro de un bien jurídico. No toda lesión o 
puesta en peligro de un bien jurídico (desvalor de resultado) es antiju-
rídica, sino sólo aquélla que se deriva de una acción desaprobada por el 
Ordenamiento jurídico (desvalor de acción).
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La norma penal, cuya infracción constituye la esencia de la antijuri-
cidad o antinormatividad, no es sólo una norma de valoración de un de-
terminado estado o resultado, sino también una norma de determinación 
que se dirige a los ciudadanos y les dice lo que deben hacer o dejar de 
hacer. La función de protección que tiene la norma penal sólo se puede 
cumplir, como decíamos en el capítulo III, motivando a los ciudadanos 
a través de la amenaza de una pena para que respeten los bienes jurídi-
cos que la norma penal quiere proteger (función de motivación). Pero el 
Derecho penal, por imperativo del principio de intervención mínima, no 
sanciona toda lesión o puesta en peligro de un bien jurídico, sino sólo 
aquéllas que son consecuencia de acciones especialmente intolerables. 
Así, por ejemplo, el Código penal castiga el apoderamiento de cosa 
mueble ajena (art. 234) sólo si se realiza con intención de apropiársela; 
imputa resultados sólo cuando han sido producidos dolosa o impru-
dentemente (arts. 5 y 10); castiga más gravemente algunos hechos ya 
delictivos cuando se realizan de una forma especialmente intolerable, 
como el asesinato (art. 139) o el robo (arts. 237 y ss.), etc.

Ambos conceptos, desvalor de acción y desvalor de resultado, son, 
por tanto, igualmente importantes en la confi guración de la antijurici-
dad, ya que están perfectamente entrelazados y son inimaginables se-
parados. El valor o desvalor de una conducta supone siempre el valor o 
desvalor de un resultado. Así, por ejemplo, la prohibición de matar es 
una consecuencia de la protección y el valor que se concede a la vida; la 
prohibición de robar, una consecuencia de la protección y el valor que 
se concede a la propiedad, etc. En ambos ejemplos, el desvalor de la ac-
ción (matar, robar) se deriva ya del desvalor del resultado (destrucción 
de la vida, lesión de la propiedad). Lógicamente los mandatos «no ma-
tar», «no robar», etc., sólo tienen sentido si previamente se reconocen 
los valores que los fundamentan: vida, propiedad, etc. Pero igualmente 
la protección de esos valores por medio de la norma penal sólo puede 
conseguirse sancionando o prohibiendo las acciones humanas que pue-
dan lesionarlos. El Derecho penal no protege por ejemplo la vida o la 
propiedad frente a una inundación o un terremoto.

Por ello parece superfl ua la polémica sobre la prioridad entre el des-
valor de acción y el desvalor de resultado y, en consecuencia, entre 
norma de determinación y norma de valoración. No existe una jerarquía 
lógica o valorativa entre ellos, ya que ambos contribuyen, al mismo ni-
vel, a constituir la antijuricidad de un comportamiento. Lo que sucede 
es que, por razones político-criminales, a la hora de confi gurar los tipos 
delictivos el legislador puede destacar o hacer recaer más el acento en 
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uno u otro tipo de desvalor. En el Derecho penal tradicional, por in-
fl uencia de la idea de la responsabilidad objetiva, es decir, sin exigencia 
de dolo o imprudencia respecto al resultado, se hacía recaer el centro 
de gravedad en el desvalor del resultado, especialmente en la lesión 
del bien jurídico, castigando más gravemente el delito consumado que 
la tentativa, admitiendo los delitos cualifi cados por el resultado, en los 
que un resultado más grave que el pretendido agravaba la responsabi-
lidad aunque no hubiera ni siquiera imprudencia respecto a ese resul-
tado, etc. En el moderno Derecho penal, del que es un buen ejemplo el 
Código penal vigente, se tiende a dar mayor importancia al desvalor 
de la acción, haciendo recaer el acento en la peligrosidad de la acción 
en sí misma considerada, por el mero hecho de infringir determinadas 
normas o reglamentos de carácter extrapenal, sancionando la simple 
desobediencia a la norma sin requerir ningún tipo de peligro concreto 
para el bien jurídico protegido (de ahí la proliferación de los delitos de 
peligro abstracto, de los que son un buen ejemplo los «delitos contra 
la ordenación del territorio y la protección del patrimonio histórico y el 
medio ambiente», algunos delitos socioeconómicos, contra la salud pú-
blica, etc.). Para limitar en la medida de lo posible estos excesos por vía 
interpretativa deben tenerse en cuenta siempre las ideas anteriormente 
expuestas del principio de intervención mínima (sólo los ataques más 
graves a los bienes jurídicos más importantes deben ser objeto de san-
ción penal) y de la antijuricidad material (sólo la lesión o la puesta en 
peligro concreto de un bien jurídico debe ser sancionada con una pena; 
cfr. lo dicho supra 3, en relación con los delitos de peligro). Carece, 
por tanto, de sentido, desvincular la norma de conducta, que da lugar 
al desvalor de acción, de la lesividad, que da lugar al desvalor del re-
sultado, porque incluso, como sucede en los casos de tentativa inidónea 
(cfr. infra capítulo XXVI.7), la referencia a una potencial lesividad de 
la conducta es requisito esencial para su punición.
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el sexo, Barcelona 1981; GIL GIL, Lo subjetivo en la fundamentación y en la 
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CAPÍTULO XIX

Causas de justifi cación

1. Causas de justifi cación. Naturaleza y efectos
2. Sistemática
3. Elementos subjetivos de justifi cación
4. El error en las causas de justifi cación
5. Justifi cación incompleta y atenuación de la pena

1. CAUSAS DE JUSTIFICACIÓN. NATURALEZA Y 
EFECTOS

El Ordenamiento jurídico no sólo se compone de prohibiciones, sino 
también de preceptos permisivos que autorizan a realizar un hecho, en 
principio, prohibido. En Derecho penal la existencia de un hecho típico 
supone la realización de un hecho prohibido, en la medida en que el tipo 
constituye o describe la materia de prohibición, es decir, aquel o aque-
llos hechos que el legislador quiere evitar que realicen los ciudadanos. 
Pero en algún caso concreto el legislador permite ese hecho típico, en 
cuanto hay razones políticas, sociales y jurídicas que así lo aconsejan. 
En estos casos, el indicio de la antijuricidad que supone la tipicidad 
queda desvirtuado por la presencia de una causa de justifi cación, es 
decir, por una causa de exclusión de la antijuricidad que convierte el 
hecho, en sí típico, en un hecho perfectamente lícito y aprobado por el 
Ordenamiento jurídico. A diferencia de lo que sucede con las causas de 
exclusión de la culpabilidad, las causas de justifi cación no sólo impiden 
que se pueda imponer una pena al autor de un hecho típico, sino que 
convierten ese hecho en lícito, con todas las consecuencias que ello 
comporta:

a) Frente a un acto justifi cado no cabe legítima defensa, ya que ésta 
presupone una agresión antijurídica.

b) La participación (inducción, cooperación necesaria o complici-
dad) en un acto justifi cado del autor está también justifi cada (sobre la 
autoría mediata cfr. infra capítulo XXVII).

c) Las causas de justifi cación impiden que al autor del hecho justi-
fi cado pueda imponérsele una medida de seguridad o cualquier tipo de 
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sanción, ya que su hecho es lícito en cualquier ámbito del Ordenamien-
to jurídico.

d) La existencia de una causa de justifi cación exime de la compro-
bación de la culpabilidad del autor, ya que la culpabilidad sólo puede 
darse una vez comprobada la existencia de la antijuricidad.

e) El ámbito de las causas de justifi cación se extiende hasta donde 
llega la protección normativa del bien que, por renuncia de su titular o 
por mayor importancia de otro, se permite atacar. Toda extralimitación 
o exceso en el ejercicio de una causa de justifi cación o lesión de un bien 
extraño será, por lo tanto, antijurídica.

Todos estos efectos son predicables por igual de todas las causas 
de justifi cación que reconoce el Ordenamiento jurídico. Del catálogo 
de eximentes de la responsabilidad criminal que contiene el art. 20 del 
Código penal tienen el carácter de causas de justifi cación: la legítima 
defensa (art. 20,4º), el estado de necesidad (art. 20,5º) y el cumplimien-
to de un deber o el ejercicio legítimo de un derecho (art. 20,7º). Junto 
a ellas se considera también como causa de justifi cación el consenti-
miento, en los casos en los que la protección de un bien jurídico queda 
supeditada a la voluntad de su titular (lesiones, quizás ayuda al suicidio 
en situaciones extremas de eutanasia consentida); no así en los casos 
en los que es la voluntad misma la que es objeto de protección, en los 
que el consentimiento excluye ya la tipicidad, como en el hurto, en el 
allanamiento de morada o en general en los delitos contra la libertad 
(sobre esta distinción infra capítulo XXI.2). En la doctrina se atribuye 
además la cualidad de causa de justifi cación al derecho de corrección 
(que no sería más que un supuesto concreto del ejercicio legítimo de 
un derecho) y al riesgo permitido (especialmente como justifi cación en 
los delitos imprudentes); respecto a este último, sin embargo, ya hemos 
visto antes (capítulo XVII) que es, en realidad, un elemento excluyente 
del carácter imprudente de la acción, aunque, igual que sucede con la 
adecuación social, también puede utilizarse para marcar los límites de 
las causas de justifi cación y de la racionalidad del error sobre los presu-
puestos objetivos de las mismas (cfr. infra 4).

También la ausencia de dolo o imprudencia, el llamado caso fortui-
to, es más bien una causa de ausencia de tipicidad, ya que no se da la 
relación psicológica mínima que permite en ese ámbito la imputación 
del hecho.

En todo caso, parece claro que el catálogo de las causas de justifi -
cación no es un catálogo cerrado, por cuanto las causas de justifi cación 
no son un problema específi co del Derecho penal, sino un problema 
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general del Ordenamiento jurídico. Cualquier acto lícito desde el punto 
de vista del Derecho público o privado puede serlo también para el De-
recho penal y, a la inversa, cualquier acto justifi cado en el Derecho pe-
nal es también un acto lícito para las restantes ramas del Ordenamiento 
jurídico, aunque en caso de estado de necesidad subsista la responsa-
bilidad civil para el que resulte favorecido por la evitación del mal (cfr. 
art. 118,1,3ª e infra capítulo XXXV).

El concepto de licitud o ilicitud, de jurídico o antijurídico, es un 
concepto general válido para todo el Ordenamiento jurídico. Lo único 
específi co de cada rama del Derecho son las consecuencias que se atri-
buyen al acto jurídico o antijurídico. De aquí se desprende que las fuen-
tes de las causas de justifi cación pueden tener su origen en cualquier 
rama del Ordenamiento jurídico que, por medio de sus disposiciones 
(ley, reglamento, Derecho consuetudinario, etc.), autorice la realización 
de un hecho penalmente típico.

Esto no quiere decir que el Derecho penal no pueda justifi car por criterios 
específi camente penales un hecho típico en el que se observen infracciones ad-
ministrativas o civiles. Así, por ejemplo, puede apreciarse una causa de justifi -
cación en el policía que dispara contra un ladrón con un arma no reglamentaria, 
o en la mujer que aborta por indicación terapéutica sin cumplir los requisitos 
formales establecidos.

Pero ello no parece motivo sufi ciente para admitir unas causas de exclusión 
de la antijuricidad específi camente penales o una categoría intermedia entre 
las causas de justifi cación y las de exculpación, lo que llevaría a una especie 
de causas de justifi cación de segunda división, con efectos sólo en la respon-
sabilidad penal. Por tanto, salvo en algún supuesto excepcional de subsistencia 
del ilícito no penal (cfr. supra capítulo IV), la justifi cación penal debe excluir la 
antijuricidad en todo el Ordenamiento jurídico.

2. SISTEMÁTICA

La doctrina se ha esforzado por reconducir las causas de justifi cación 
a una serie de principios generales que informan su regulación jurídica 
concreta. Las teorías monistas pretenden reducir todas las causas de 
justifi cación a un principio único que algunos ven en la idea de «empleo 
de medios adecuados para un fi n lícito», otros en la de «más benefi cio 
que perjuicio» y, fi nalmente, otros en la de «ponderación de bienes». 
Sin embargo, estas teorías han sido abandonadas por cuanto utilizan 
conceptos vagos e indeterminados, incapaces de explicar unitariamente 
la naturaleza de cada causa de justifi cación en concreto, ya que cada 
una responde a ideas diferentes o a la combinación de varias de ellas.
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La doctrina dominante actualmente atiende a varios principios gene-
rales reguladores, comunes a diversos grupos de causas de justifi cación 
de la misma especie o similares en su punto de partida, y las clasifi ca 
luego en función de estos principios. De acuerdo con ello, las causas de 
justifi cación se suelen clasifi car según predomine en ellas el principio 
de la ausencia de interés o el principio del interés preponderante. En 
las primeras el hecho queda justifi cado porque el titular del bien jurídi-
co afectado por la conducta típica renuncia a la protección jurídica en el 
caso concreto (caso del consentimiento). En las segundas el hecho que-
da justifi cado porque la lesión de un bien jurídico se produce para salvar 
otro bien de mayor valor (estado de necesidad). Sin embargo, no son 
estos principios los únicos informadores de las causas de justifi cación 
ya que, junto a ellos, juegan también un papel importante otros como el 
de la «prevalencia del Derecho», el de «proporcionalidad», el de «ne-
cesidad», etc., que no siempre son reconducibles a los otros dos. Real-
mente debe estudiarse en cada causa de justifi cación en concreto cuáles 
son los principios que la inspiran, renunciando a cualquier apriorismo 
sistemático que, por lo demás, apenas tiene importancia práctica. Tam-
bién debe tenerse en cuenta que algunos casos de colisión de derechos 
de difícil solución por la vía del estado de necesidad o alguna otra causa 
de justifi cación específi ca se solucionan legislativamente establecien-
do una justifi cación por el procedimiento, cuya observancia legitima la 
intervención que de otro modo sería ilícita. Sucede esto, por ejemplo, 
en el art. 156 respecto a la esterilización de defi cientes mentales, o en 
las indicaciones del aborto recogidas en la LO 2/2010, de 3 de marzo 
(véanse MUÑOZ CONDE, 1995; HASSEMER/ LARRAURI, 1997).

3. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE JUSTIFICACIÓN

Las causas de justifi cación tienen elementos objetivos y subjetivos. 
Para justifi car una acción típica no basta con que se dé objetivamente la 
situación justifi cante, sino que es preciso, además, que el autor conozca 
esa situación e, incluso, cuando así se exija, que tenga las tendencias 
subjetivas especiales que exige la ley para justifi car su acción. Así, por 
ejemplo, sólo puede actuar en legítima defensa quien sabe que se está 
defendiendo. En el estado de necesidad, el núm. 5º del art. 20 exige 
que el autor actúe «para evitar un mal propio o ajeno». Si falta alguno 
de estos elementos subjetivos el acto no queda justifi cado, a pesar de 
que objetivamente se den los presupuestos objetivos de una causa de 
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justifi cación. Para la justifi cación de una acción no es sufi ciente, por 
tanto, que el autor alcance un resultado objetivamente lícito, sino que 
es preciso, además, que haya actuado acogiendo en su voluntad la con-
secución de ese resultado.

No actúa, por ejemplo, en legítima defensa quien mata por venganza a otro 
sin saber que la víctima estaba esperándolo precisamente para matarlo; la ex-
clusión de la legítima defensa en este caso no se debe a que se mate por ven-
ganza, sino a que el autor no sabía subjetivamente que estaba defendiéndose de 
la agresión de la víctima.

El elemento subjetivo de justifi cación no exige, por tanto, que los 
móviles del que actúa justifi cadamente sean valiosos, sino simplemente 
que el autor sepa y tenga la voluntad de actuar de un modo autorizado o 
permitido jurídicamente. Así, por ejemplo, un funcionario de prisiones 
puede ejercer su profesión porque es un sádico y disfruta con el dolor 
ajeno pero, en la medida en que actúe dentro de los límites legales y 
sepa y quiera actuar dentro de esos límites, actúa justifi cadamente. Lo 
mismo sucede en las demás causas de justifi cación. No se trata aquí en 
absoluto de valorar los motivos e intenciones últimas del acusado, sino 
de probar, simplemente, que conoce la situación objetiva justifi cante y 
que actúa voluntariamente dentro de los límites autorizados.

De acuerdo con lo dicho en el capítulo anterior, la ausencia del elemento 
subjetivo de justifi cación en una situación objetivamente justifi cada mantiene 
el desvalor de acción, aunque no el del resultado, por eso sólo puede hablarse 
de una tentativa del delito que el sujeto creía que cometía, pero no de consu-
mación, aunque también podría valorarse como una eximente incompleta (cfr. 
infra 4 y 5).

4. EL ERROR EN LAS CAUSAS DE JUSTIFICACIÓN

La justifi cación de una acción sólo se da, por tanto, si concurren tanto 
el elemento subjetivo como el objetivo de la respectiva causa de justifi -
cación. La falta de cualquiera de estos elementos determina que el acto 
siga siendo antijurídico. Esto puede darse tanto por falta del elemento 
subjetivo (el autor no quiere actuar conforme a Derecho, pero su acto 
causa un resultado objetivamente lícito), como por falta del elemento 
objetivo (el sujeto quería actuar conforme a Derecho, pero el acto que 
produjo no está objetivamente autorizado por el Derecho). Tanto en un 
caso como en otro nos encontramos con un error que, aunque no afecta 
a la antijuricidad, puede tener repercusiones en otra categoría del delito 
(la culpabilidad) o en la determinación de la pena.
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El error en las causas de justifi cación puede referirse a distintos ele-
mentos de las mismas y presentar distintas particularidades que convie-
ne examinar por separado.

1. El error sobre los presupuestos objetivos de las causas de justi-
fi cación. El criterio de lo razonable para delimitar la justifi cación real 
de la putativa.

Uno de los casos en que falta el elemento objetivo es en el supuesto 
de la creencia errónea en la existencia de los presupuestos objetivos de 
una causa de justifi cación: el sujeto creía en la existencia de un hecho 
que, de haberse dado realmente, hubiera justifi cado su acción (el autor 
disparó porque creía erróneamente que la víctima iba a dispararle).

Para resolver esta clase de error, hay que tener en cuenta, sin em-
bargo, que, igual que sucede respecto a otros elementos subjetivos del 
delito (dolo, imputabilidad), también en el ámbito de los elementos 
subjetivos de las causas de justifi cación nos ocupamos de tendencias, 
percepciones subjetivas de la realidad, etc., de difícil constatación em-
pírica a través de la prueba en el proceso. Las diferencias entre lo real y 
lo putativo son, a veces, difíciles de marcar en el caso concreto y depen-
den de las más diversas circunstancias objetivas y subjetivas. Por eso 
es necesario dejar un cierto margen al individuo en la apreciación de la 
realidad concreta. Si una persona, tras una valoración de las circuns-
tancias, considera, prudente y razonablemente, que va a ser víctima de 
una agresión y reacciona defendiéndose, parece correcto considerar que 
actúa justifi cadamente, aunque objetivamente no se dé exactamente el 
presupuesto de la legítima defensa. Es razonable, por tanto, transplantar 
también a este ámbito los criterios que ya hemos utilizado para delimitar 
el tipo de injusto del delito imprudente y la imputación objetiva (riesgo 
permitido, adecuación social, etc.). Quien actúa ex ante dentro de los 
márgenes admitidos socialmente al apreciar el presupuesto de una cau-
sa de justifi cación, actúa justifi cadamente, aunque luego ex post resulte 
que su percepción de la realidad fue objetivamente errónea. El verda-
dero error jurídicamente relevante comenzará a plantearse sólo cuando 
el sujeto traspase en su apreciación los límites del riesgo permitido y de 
lo razonable y adecuado socialmente (cfr. infra capítulos XX y XXI). 
La repercusión práctica de lo que se acaba de decir se refl eja sobre todo 
en que, mientras exista causa de justifi cación, no habrá responsabilidad 
de ningún tipo (ni penal, ni civil, ni administrativa) y tampoco cabe 
legítima defensa de la persona sobre la que recae la acción justifi cada, 
aunque sí el estado de necesidad, en la medida en que esta persona no 
haya provocado la suposición errónea del que actúa justifi cadamente.
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En defi nitiva, la distinción entre causa de justifi cación y causa de 
exclusión de la culpabilidad no puede hacerse sobre una imagen cliché 
falsa del ser humano, en la que exista una congruencia total entre la 
realidad objetiva y la percepción subjetiva. Esta congruencia la mayo-
ría de las veces no se da. Siempre hay extremos que se perciben mal o 
incompletamente, datos de la realidad que el individuo malinterpreta. 
Sería absurdo exigir al acuciado por la necesidad, o al que se encuentra 
ante la inminencia de lo que cree una agresión, porque tiene motivos 
reales para pensar que es tal, comprobar pausada y tranquilamente to-
dos los datos objetivos (por ejemplo, que el humo se debe realmente a 
un simulacro de incendio y no a un incendio verdadero; que el sujeto 
que le amenaza con una pistola es un bromista y no un asesino a sueldo, 
y que la pistola está cargada; que quien intenta entrar a la habitación 
por la ventana subrepticiamente es su hermano, y no un ladrón; etc.). 
Y ello no sólo porque no se puede exigir a todo el mundo la presencia 
de ánimo y la serenidad necesaria para proceder a esa comprobación, 
sino también porque, si se pierde mucho tiempo en ello, la reacción 
defensiva, la adopción de medidas de salvamento, etc., pueden llegar 
demasiado tarde y carecer de efi cacia. En la constatación de los pre-
supuestos objetivos de las causas de justifi cación que veremos en los 
capítulos siguientes no se pueden desechar todas las representaciones, 
creencias subjetivas, conocimientos especiales, etc., que tuvo el sujeto 
en el momento de su actuación porque ello supondría tanto como sus-
tituir al «sujeto de carne y hueso» por una especie de «sujeto de cartón 
piedra». Pero esto tampoco quiere decir que sean los criterios subje-
tivos los únicos a tener en cuenta para constatar la existencia de los 
presupuestos objetivos de las causas de justifi cación, pues ello, aparte 
de borrar la distinción entre justifi cación y exculpación, que ya vimos 
al comienzo de este capítulo tiene importantes repercusiones prácticas, 
llevaría además a resultados prácticos intolerables dejando en manos 
de cada individuo la constatación de los presupuestos objetivos de las 
causas de justifi cación. Parece, pues, que no hay más remedio que, a 
partir de las creencias subjetivas del sujeto, proceder a valorarlas ob-
jetivamente conforme al criterio de lo «razonable» pues, en defi nitiva, 
el sujeto razonable es también el modelo de referencia que el Derecho 
utiliza para hacer sus valoraciones sobre lo justo y lo injusto. La cons-
tatación, por tanto, «razonable» de los presupuestos de una causa de 
justifi cación puede dar lugar a la existencia de la misma; la constatación 
«no razonable», por debajo del estándar socialmente admisible, debida 
a miedo, nerviosismo, precipitación, confusión, etc., será considerada 
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como una causa de exclusión o atenuación de la culpabilidad, que deja 
subsistente la antijuricidad y que en ningún caso transforma un delito 
doloso (homicidio, por ejemplo) en uno imprudente, siendo así que se 
trata de supuestos en los que el sujeto sabe perfectamente que realiza el 
tipo objetivo de un delito y quiere realizarlo (para más detalles, MUÑOZ 
CONDE, 1992, 2009 e infra lo dicho en el capítulo siguiente sobre legí-
tima defensa y estado de necesidad putativo. En el mismo sentido, RE-
QUEJO CONDE, 1998. En contra, VALDAGUA SANTANA, 1995, pp. 201 ss.). 
Ésta es la diferencia más importante con otros planteamientos doctrina-
les que entienden como un error de tipo al error sobre los presupuestos 
de las causas de justifi cación.

2. El error sobre los límites y sobre la propia existencia de una cau-
sa de justifi cación.

También puede darse un error sobre los límites de la causa de justifi -
cación: el sujeto creía erróneamente que su acción estaba autorizada (el 
policía creía que podía disparar contra todo el que pasara un semáforo 
en rojo); o un error sobre la existencia de la causa de justifi cación mis-
ma (creer que cabe defender la Patria organizando un grupo paramilitar 
para la «guerra sucia» contra el terrorismo, o para dar un Golpe de 
Estado). En ninguno de los dos casos de error expuestos se da el ele-
mento objetivo de la respectiva causa de justifi cación (legítima defensa, 
ejercicio de un derecho o cumplimiento de un deber) y el hecho es anti-
jurídico. Pero, como más adelante veremos, este error puede afectar a la 
culpabilidad como error de prohibición (excluyéndola totalmente, si el 
error era invencible; o atenuándola, si era vencible) o bien ser totalmen-
te irrelevante por ser una valoración subjetiva absolutamente arbitraria 
y sin el menor apoyo en las normas jurídicas objetivas (delincuente por 
convicción; cfr. infra capítulo XXIV).

3. El tratamiento de la ausencia del presupuesto subjetivo de la cau-
sa de justifi cación.

El caso inverso se da cuando falta el elemento subjetivo de justifi -
cación, aunque objetivamente exista una situación justifi cante. El autor 
dispara contra su enemigo, sin saber que éste le estaba esperando para 
matarlo. El hecho es antijurídico. Lo que la doctrina se plantea aquí es 
si cabe castigarlo por el delito consumado, ya que el resultado produci-
do objetivamente era aprobado por el Ordenamiento jurídico. La cues-
tión es muy discutida. La doctrina dominante se inclina por castigar 
por tentativa ya que, aunque el resultado pretendido por el autor se ha 
producido y, objetivamente, constituye la consumación de un delito, la 
verdad es que el Ordenamiento jurídico no lo desaprueba. En este su-
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puesto existiría desvalor de acción, que fundamenta la punición en base 
a la tentativa, pero no desvalor de resultado, que justifi caría la punición 
por la consumación.

5. JUSTIFICACIÓN INCOMPLETA Y ATENUACIÓN DE 
LA PENA

La antijuricidad es una categoría del delito que puede ser graduada, 
es decir, admitir diversas valoraciones desde el punto de vista de su 
gravedad. Normalmente, la mayor o menor gravedad de la antijuricidad 
de un hecho se tiene en cuenta en la confi guración del tipo de injusto 
específi co de un delito; así, por ejemplo, matar a otro con alevosía con-
vierte el homicidio simple del art. 138 en uno de asesinato del art. 139; 
usar un vehículo que se ha tomado sin consentimiento del dueño para 
hacer un viaje más de cuarenta y ocho horas convierte automáticamente 
el delito de hurto de uso de un vehículo a motor (art. 244,1 y 3) en un 
hurto común (art. 234).

Otras veces, la diversa gravedad de la antijuricidad se refl eja en una 
simple circunstancia modifi cadora de la responsabilidad agravante o 
atenuante, o en un tipo cualifi cado o privilegiado derivado del tipo bá-
sico, lo que, o bien incide en las reglas para la determinación de la pena 
dentro del marco penal correspondiente al delito cometido (cfr. arts. 21, 
22 y 23 en relación con el art. 66), o bien constituye un marco penal 
propio (cfr. arts. 234 y 235).

Las causas de exclusión de la antijuricidad sólo excluyen ésta cuan-
do se dan completos todos sus elementos, objetivos y subjetivos. La 
ausencia de alguno de estos elementos o el exceso en el ejercicio de la 
causa de justifi cación pueden incidir, sin embargo, atenuando el juicio 
global sobre el merecimiento de pena del hecho, bien porque dismi-
nuyen el desvalor de acción, bien porque disminuyen el desvalor de 
resultado, que constituyen la base del juicio de antijuricidad. Así, el 
que mata a otro porque cree erróneamente estar defendiendo su vida, o 
porque se excede en el ejercicio de una legítima defensa o de un deber 
en sí legítimo, merece, ciertamente, una mayor condescendencia que el 
que lo hace sin encontrarse en esa situación. De ahí que la justifi cación 
incompleta y la putativa puedan dar lugar a una atenuación o, en su 
caso, a una exención absoluta de pena.

El Código penal recoge esta idea de un modo general para todas 
las eximentes en el art. 21, al considerar como la primera de las cir-
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cunstancias atenuantes las expresadas en el artículo anterior (es decir, 
las eximentes), cuando no concurran todos los requisitos necesarios 
para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos. La incidencia 
práctica de esa declaración se refl eja luego en la determinación de la 
pena, ya que el art. 68 prevé para estas eximentes incompletas la apli-
cación de la pena prevista para el delito rebajada en uno o dos grados. 
Sin embargo, cuando la exención incompleta provenga de una causa de 
justifi cación y se deba a un supuesto de error de prohibición, será de 
preferente aplicación el art. 14,3, que de todas formas contiene para los 
supuestos de error vencible la misma regla de determinación de la pena 
(véase infra capítulo XXIV).

La exención incompleta queda, pues, reservada para los casos en 
que falte algún elemento no esencial. Los casos en los que se dé la si-
tuación objetiva justifi cante pero el sujeto no lo sepa (es decir, falte el 
elemento subjetivo de justifi cación) deben tratarse como una tentativa, 
con su correspondiente régimen de atenuación de la pena (cfr. art. 62, e 
infra capítulo XXVI), sin embargo, algún autor considera más conve-
niente aplicarle el régimen del art. 68, que se adapta mejor a la peculia-
ridad de este tipo de casos (véanse DÍEZ RIPOLLÉS, 1991; VALLE MUÑIZ, 
1992, 1994, 1997, y el resumen de su posición en QUINTERO OLIVARES 
—dir.—, Comentarios; GIL GIL, 2002; de otra opinión SANZ MORÁN, 
1993, pp. 87 y ss.; MAQUEDA ABREU, 1984; TRAPERO BARREALES, 2000, 
p. 394; GIL GIL, 2002).
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CAPÍTULO XX

Causas de justifi cación en particular

1. La legítima defensa
A) Fundamento y naturaleza
B) Requisitos

 Excurso: los mecanismos automáticos de autoprotección
2. El estado de necesidad

A) Presupuestos
B) Requisitos

Entre las causas de justifi cación interesan, sobre todo, la legítima 
defensa y el estado de necesidad, que, por lo demás, han sido objeto de 
múltiples investigaciones y trabajos monográfi cos. A ellas dedicaremos 
íntegramente el presente capítulo. De las demás causas de justifi cación 
nos ocuparemos en el capítulo siguiente. De todos modos, téngase en 
cuenta que a todas ellas son comunes una serie de cuestiones (error, 
elementos subjetivos, etc.) que ya han sido estudiadas en el capítulo 
anterior y de las cuales no nos ocuparemos al estudiar cada una de las 
causas de justifi cación en particular, salvo que presenten alguna parti-
cularidad digna de destacar.

1. LA LEGÍTIMA DEFENSA

Se encuentra regulada en el art. 20,4º del Código penal.

A) FUNDAMENTO Y NATURALEZA

La naturaleza de la legítima defensa como causa de justifi cación 
parece fuera de duda, aunque durante mucho tiempo estuvo confundi-
da con las causas de exculpación, planteándose como un problema de 
miedo o de perturbación del ánimo en el que se defi ende al ser objeto 
de un ataque. Pero en la medida en que la defensa sea respuesta pro-
porcionada a una agresión injusta, no cabe duda de que, cualquiera que 
sea la actitud anímica del que se defi ende, existe una auténtica causa de 
justifi cación que legitima el acto realizado.
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Junto a este aspecto individual de la legítima defensa, existe también 
uno supraindividual representado por la necesidad de defensa del orden 
jurídico y del Derecho en general, conculcados por la agresión antiju-
rídica. Sin embargo, la importancia y trascendencia que tiene conceder 
a una persona derechos que incluso se niegan al Estado (por ejemplo, 
matar a otra persona) imponen la necesidad de limitar ese derecho in-
dividual a casos o situaciones realmente excepcionales, en los que sólo 
el individuo puede defender sus bienes jurídicos más preciados. En la 
medida en que puedan operar efi cazmente otros mecanismos jurídicos 
protectores, el derecho a la defensa cede. No hay, pues, un principio 
de prevalencia del Derecho a toda costa frente a la injusta agresión y, 
en todo caso, ese principio tiene que ser compaginado o matizado por 
otros principios informadores de las causas de justifi cación, como el 
de proporcionalidad, ponderación de intereses, valoración de deberes, 
etc. (cfr. supra capítulo XIX). También debe tenerse en cuenta que la 
pluralidad de situaciones y la tensión y el dramatismo que suelen en-
volver los casos de legítima defensa difi cultan una solución nítida de 
los mismos, siendo a veces difícil distinguir dónde terminan los límites 
de la justifi cación y comienzan los de la exculpación. Por otra parte, la 
legítima defensa, aunque suele estudiarse como las demás causas de 
justifi cación en la Teoría General del Delito, se plantea sobre todo en 
el homicidio y en las lesiones, por lo que a la hora de interpretar sus 
requisitos deben tenerse en cuenta las particulares circunstancias que 
rodean estos hechos (violencia, agresividad, inseguridad ciudadana, ri-
ñas, venganzas, etc.).

Véase, por ej., el caso que sirve de base al libro de FLETCHER, En defensa 
propia, y medítese sobre las repercusiones sociales que puede tener en los mo-
mentos actuales en nuestra sociedad un caso así:

En una época de gran inseguridad ciudadana, un día del mes de diciembre 
a mediados de los años 80, viaja en el Metro de Nueva York un hombre de 
raza blanca, Goetz, que es abordado en un vagón donde viajaban también otras 
personas por unos adolescentes de raza negra que le piden con cierta insolencia 
que les dé cinco dólares. El tal Goetz, creyendo que va ser víctima de un atraco, 
saca un revolver que llevaba como medida de precaución en el bolsillo del pan-
talón, porque ya había sido atracado otras veces, y dispara varios tiros contra los 
adolescentes, hiriendo a uno de ellos gravemente.

Sobre las distintas valoraciones que ha tenido la legítima defensa en la His-
toria y actualmente tiene en el Derecho comparado, véase IGLESIAS RÍO, Burgos 
1999; y sobre los peligros de conceptuar la legítima defensa como una especie 
de Justicia privada delegada del Estado, advierte LÜDERSSERN, 2000, pp. 167 
ss. El moderno Derecho penal del Estado de Derecho surge precisamente para 
«neutralizar» en la medida de lo posible la reacción unilateral de la víctima del 
delito y evitar que ésta se tome la justicia por su mano (cfr. HASSEMER/ MUÑOZ 
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CONDE, Introducción a la Criminología, 2001, pp. 198 ss.). Por tanto, la legítima 
defensa en manos del particular debe quedar reservada para casos excepciona-
les en los que realmente no haya otra alternativa.

B) REQUISITOS

Según el art. 20,4º, para que pueda apreciarse una legítima defensa 
es necesario que se den los siguientes requisitos:

1) Agresión ilegítima. Este requisito es el presupuesto de la legítima 
defensa y lo que la diferencia de otras causas de justifi cación (por ejem-
plo, del estado de necesidad). También para la eximente incompleta es 
requisito esencial: con él puede darse la justifi cación incompleta aun-
que falte alguno de los otros; sin él, no.

La jurisprudencia y algún sector doctrinal suelen interpretar el término 
«agresión» en el sentido de «acometimiento», ataque o acto de fuerza. Sin 
embargo, la expresión también puede ser entendida como acción de puesta en 
peligro de algún bien jurídico, incluyendo también en ella la omisión, cuando 
ésta suponga esa eventualidad (omisión de socorro a alguien que se encuentra 
en grave peligro).

Ahora bien, tanto la acción como la omisión deben ser agresiones 
dolosas, es decir, el ataque al bien jurídico debe ser intencional; por lo 
que frente a lesiones o puestas en peligro simplemente imprudentes no 
cabe legítima defensa, aunque sí estado de necesidad.

La agresión ha de ser en todo caso «ilegítima», es decir, antijurídica. 
Frente a quien actúe lícitamente (por ejemplo, en legítima defensa o en 
ejercicio legítimo de un derecho), no cabe hablar de legítima defensa. 
Pero esta antijuricidad no debe ser puramente formal, sino material; 
es decir, debe darse una efectiva puesta en peligro de bienes jurídicos 
defendibles, que con la agresión estén en verdadero riesgo inminente de 
ser lesionados. No es necesario, sin embargo, que el autor de la agresión 
antijurídica sea culpable. Por tanto, aunque en la medida de lo posible, 
por razones ético-sociales, debe evitarse reaccionar violentamente fren-
te a ataques de menores o inimputables, en principio no hay obstáculo 
legal alguno para actuar contra ellos en legítima defensa, si se dan los 
demás requisitos de esta causa de justifi cación. Esta apreciación es una 
buena prueba del valor práctico de la diferencia entre la antijuricidad y 
la culpabilidad.

Respecto a los bienes jurídicos que pueden ser defendidos y cuya 
agresión constituye, por tanto, el presupuesto de la legítima defensa, 
el art. 20,4º menciona expresamente los «bienes» (en sentido patrimo-
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nial), cuando el ataque a los mismos constituya delito o falta y los pon-
ga en peligro grave de deterioro o pérdida inminentes; y la «morada» 
o sus «dependencias», si se entra en ellas indebidamente, cometiendo, 
por ejemplo, un delito de allanamiento de morada. Además de estos 
bienes jurídicos existen otros como la vida, la integridad física, la liber-
tad o el honor; es decir, los bienes jurídicos individuales, que son los 
que el sujeto individualmente puede defender. Sin embargo, los bienes 
jurídicos comunitarios no pueden ser objeto de la legítima defensa aquí 
tratada, porque existen otros mecanismos de defensa jurídica a los que 
hay que recurrir para hacerla efectiva. Puede incluso suceder que la le-
gítima defensa del bien individual (por ejemplo, la vida) no justifi que la 
lesión del bien social (por ejemplo, la tenencia ilícita de armas). Sí son 
defendibles, en cambio, los bienes jurídicos individuales de terceros, 
bien asumiendo la defensa que la víctima no puede hacer (por ejemplo, 
defender a la mujer a punto de ser violada), bien prestando ayuda al 
tercero para que él mismo se defi enda (alcanzándole una pistola) o in-
terviniendo con él directamente en la acción defensiva.

Otra restricción respecto a los bienes jurídicos defendibles se da exi-
giendo que la agresión antijurídica sea típica, es decir, constituya el tipo 
de injusto de un delito. Esto se desprende claramente de la referencia 
legal a la defensa de los «bienes», cuando el ataque a los mismos cons-
tituye «delito o falta», o la de la morada, cuyo allanamiento constitu-
ye también un delito; pero es, además, una exigencia político-criminal 
evidente, ya que sólo la agresión constitutiva del tipo de injusto de un 
delito o falta puede tener la entidad sufi ciente como para justifi car la 
defensa. En defi nitiva, lo que se quiere conseguir exigiendo estos requi-
sitos de la agresión antijurídica es limitar, por razones ético-sociales, el 
principio de «prevalencia del Derecho» a toda costa frente al agresor 
injusto, no permitiendo la legítima defensa nada más que frente a agre-
siones muy graves a bienes jurídicos muy importantes. Muchas de estas 
limitaciones a la legítima defensa se pueden conseguir también por los 
requisitos de la necesidad y de la proporcionalidad del acto de defensa 
(véase infra).

La agresión ha de ser real; es decir, no basta con que quien se de-
fi enda crea que lo hace si la agresión sólo existe en su imaginación. 
La defensa putativa frente a una agresión que no existe realmente sólo 
puede dar lugar a una causa de exculpación por error de prohibición, 
si el error era invencible, o a una atenuación de la pena si el error era 
vencible (cfr. art. 14,3).
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La jurisprudencia ha considerado algunas veces que cuando, dadas las cir-
cunstancias, la creencia en la presencia de una agresión es racional, debe ad-
mitirse la eximente, aunque no especifi ca si como causa de justifi cación o de 
exculpación.

Esta postura, incluso en lo que se refi ere a admitir en estos casos una causa 
de justifi cación, es correcta siempre que, como advertíamos antes (supra capí-
tulo XIX.4), el sujeto, dentro de los límites del riesgo permitido y de lo ade-
cuado socialmente, crea razonablemente que va a ser víctima de una agresión. 
El que de madrugada, al ver como alguien escala el muro de su casa, dispara 
hiriéndolo en una pierna, actúa en legítima defensa de su morada, aunque lue-
go resulte que se trataba de un vecino que había perdido la llave de su casa y 
quería entrar en ella desde la casa contigua, o de un amigo que quería gastarle 
una broma, pues en estos casos el riesgo, material y jurídico, debe recaer sobre 
el vecino o el bromista, no sobre quien se limitó a actuar en consecuencia ante 
una situación, no creada por él, que objetivamente tenía todas las apariencias 
de una agresión injustifi cada. Lo mismo sucede en situaciones vagas o dudosas 
en las que lo razonable es pensar, por ejemplo, que la pistola con la que se nos 
amenaza está cargada o no es de fogueo, etc. Lo importante es, pues, una vez 
más, delimitar con ayuda de criterios objetivos (riesgo permitido, adecuación 
social, etc.) los márgenes de error admisibles, dadas las circunstancias, en la 
percepción subjetiva de la realidad. Dentro de estos márgenes la creencia ob-
jetivamente errónea, pero razonable, puede fundamentar también una causa de 
justifi cación y, por tanto, una legítima defensa (para más detalles véanse MUÑOZ 
CONDE, 1992 y REQUEJO CONDE, 1998).

La agresión ha de ser, además, presente o actual. No cabe, pues, 
apreciar legítima defensa cuando la agresión ha cesado o aún no ha 
comenzado. Matar, por ejemplo, al agresor cuando éste huye, dispa-
rándole por la espalda, es un exceso extensivo que impide apreciar la 
legítima defensa. En este caso, más que de legítima defensa se puede 
hablar de un acto de venganza. Lo mismo hay que decir cuando la agre-
sión no se ha iniciado aún. La llamada defensa preventiva no se basa 
en una agresión, sino en una predicción, y no constituye, por tanto, 
legítima defensa. La inminencia del ataque equivale, sin embargo, al 
ataque mismo. El sujeto que se defi ende no tiene que esperar a que el 
ataque se produzca efectivamente. Sacar el revólver de su funda, profi -
riendo, al mismo tiempo, amenazas de muerte es un signo inequívoco, 
para cualquier observador imparcial, de que el ataque va a comenzar. 
Los márgenes admisibles en la apreciación de esta circunstancia deben 
establecerse con los módulos objetivos ya señalados (riesgo permitido, 
adecuación social, etc.), situándose el juzgador ex ante en las circuns-
tancias en las que el sujeto activo actuó.

En general, se puede decir que el margen de apreciación subjetiva 
que debe concederse al individuo en la constatación de las circunstan-
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cias fácticas que permiten una legítima defensa se debe establecer de 
acuerdo con un doble baremo: uno objetivo, que se corresponde con la 
apreciación que cualquier persona razonable hubiera podido hacer, y 
otro, subjetivo, teniendo en cuenta las circunstancias y conocimientos 
del que se defi ende, valorándolos, a su vez, con el criterio objetivo antes 
mencionado.

En el caso de mujeres maltratadas que matan a sus maridos mientras duer-
men, atacándolos cuando están de espaldas, etc., se plantea el problema de que, 
aunque en ese momento no exista la agresión, la mujer, que es continuamente 
maltratada, actúa para prevenir otras agresiones futuras e, incluso, su propia 
muerte, ya que su menor fuerza física le impide enfrentarse al hombre cara a 
cara o en condiciones de igualdad (síndrome de la mujer maltratada). Cier-
tamente, no se puede decir de un modo general que en estos casos se dé el 
requisito de la agresión antijurídica y presente, pero tampoco puede excluirse 
que, en situaciones de este tipo, pueda invocarse por la mujer (u otras perso-
nas físicamente débiles en situaciones parecidas) la legítima defensa, aunque la 
mayoría de las veces será más fácil apreciar el miedo insuperable o cualquier 
otra exención de la culpabilidad o, todavía en el ámbito de las causas de justifi -
cación, el estado de necesidad (cfr. FLETCHER, 1992, p. 201; LARRAURI/ VARONA, 
1995; IGLESIAS RÍO, Granada 1999, p. 428).

2) Necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler 
la agresión. Este requisito supone la concurrencia de dos extremos dis-
tintos:

La necesidad de defensa, que sólo se da cuando es contemporánea 
a la agresión y que persiste mientras la agresión dura, siempre que sea, 
además, la única vía posible para repelerla o impedirla.

La racionalidad del medio empleado, que exige la proporcionali-
dad, tanto en la especie como en la medida, de los medios empleados 
para repeler la agresión. Es decir, la entidad de la defensa, una vez que 
ésta sea necesaria, es preciso que se adecue a la entidad de la agresión, 
de lo contrario no habría justifi cación plena y, todo lo más, vendría en 
consideración la eximente incompleta (exceso intensivo).

3) Falta de provocación sufi ciente por parte del defensor. En prin-
cipio, una interpretación estricta de este requisito llevaría a la injusta 
conclusión de que, cuando la agresión es consecuencia de una previa 
provocación del que luego se defi ende ante ella, en ningún caso cabe 
apreciar legítima defensa. Sin embargo, esta interpretación podría con-
ducir a una pura responsabilidad por el resultado, si se niega toda posi-
bilidad de defenderse a quien ciertamente provocó la agresión, pero no 
con la entidad con que ésta se produjo (el sujeto, por ejemplo, empuja al 
contrario, pero éste reacciona violentamente atacándole con un hacha). 
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La doctrina dominante habla de provocación «sufi ciente» y, de acuer-
do con una correcta interpretación de este término, habrá que entender 
que sólo cuando la agresión es la reacción normal a la provocación 
de que fue objeto el agresor se podrá denegar la legítima defensa. No 
debe apreciarse legítima defensa, sin embargo, cuando la agresión fue 
provocada intencionalmente para luego invocar legítima defensa (actio 
ilícita in causa), porque más que de un derecho se trata de un abuso del 
derecho y de una manipulación del agresor. La impunidad buscada de 
propósito para matar o lesionar a alguien es una «perversión» del dere-
cho de defensa o un abuso de este derecho y no puede ser cubierta por 
esta causa de justifi cación (IGLESIAS RÍO, Granada 1999, pp. 471 y ss. 
sostiene que también deben considerarse «provocación sufi ciente» los 
casos de provocación imprudente, de conductas antijurídicas no cons-
titutivas de agresión ilegítima y de comportamientos ético-socialmente 
desaprobados en situaciones excepcionalmente intolerables, bromas de 
mal gusto, burlas, etc.).

Excurso: Los mecanismos automáticos de autoprotección

Como consecuencia de la alarma social creada por el aumento, a 
veces real, otras exagerado, de la inseguridad ciudadana, muchos par-
ticulares instalan en sus negocios, empresas o domicilios mecanismos 
automáticos de autoprotección, armas que se disparan solas, vallas y 
rejas electrifi cadas con alto voltaje, que pueden causar graves lesiones 
o incluso la muerte del que de forma incorrecta pretende entrar en los 
lugares así protegidos. El problema que plantean estos sistemas de auto-
protección es que lo mismo pueden alcanzar al delincuente que pretende 
robar o cometer cualquier otro hecho delictivo grave, como también a 
quien para guarecerse de un temporal, o por error, o porque está embria-
gado o pretende recoger una pelota que ha caído dentro o coger unas pe-
ras del huerto, penetre en esos lugares así protegidos. Desde luego, nada 
habría que objetar si esos medios de autoprotección fueran simples alar-
mas, descargas eléctricas de escaso voltaje, vídeos o circuitos cerrados 
de televisión, obstáculos que difi culten el acceso a la casa, alambradas, 
rejas puntiagudas, etc., sin capacidad ofensiva automática en sí mismos, 
que estarían dentro de las precauciones y medidas elementales de defen-
sa de la propiedad y de la intimidad domiciliaria (cfr., por ejemplo, art. 
238,5º). Pero el problema no es tan fácil de resolver cuando el sistema 
instalado es ofensivo y puede herir gravemente o incluso matar a quien, 
con ánimo de cometer un delito o por cualquier otra causa, invade el 
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ámbito protegido. Admitir legítima defensa en estos casos, aparte de que 
pueda ser ya desproporcionada, supone reconocer una «defensa preven-
tiva» antes de que se actualice la agresión ilegítima e incluso aunque no 
llegue a producirse una verdadera agresión. Pero en algunos casos extre-
mos de amenaza seria y grave de muerte, sujetos especialmente vulnera-
bles, lugares peligrosos, despoblados, etc., podría admitirse un sistema 
de autoprotección que pudiera excepcionalmente llegar a herir o matar. 
Para ello, además de la situación de peligro inminente, habría que exigir 
una posibilidad de control permanente sobre el sistema y la clara adver-
tencia de que existe ese sistema, de manera que todo el mundo pueda 
quedar bien informado de la peligrosidad de acceder o entrar en el lugar 
así protegido. De hecho, en casos extremos de guerra o situaciones de 
confl icto similares se recurre a sistemas de este tipo, como la instalación 
de alambradas con gran voltaje eléctrico, minas, etc. Pero incluso en es-
tos casos sería necesaria una reglamentación estricta que determinara las 
situaciones en las que estos sistemas pueden ser utilizados y minimizara 
sus riesgos mediante avisos y anuncios sufi cientemente claros para todos 
los que se aproximen.

También se admite, dentro de lo proporcional, instalar vídeos y 
circuitos de televisión que pueden afectar a la intimidad de los traba-
jadores dentro de las empresas para detectar robos. La utilización de 
perros puede también incluirse dentro de las medidas de autoprotec-
ción legítimas; pero siempre que se tenga sobre ellos un control (art. 
631,1). El uso incorrecto de estos sistemas o la falta de vigilancia sobre 
los mismos (especialmente en el caso de los perros) puede dar lugar a 
una responsabilidad por imprudencia según sea el resultado producido. 
Una solución por la vía del riesgo permitido (cfr. supra capítulo XVII) 
o del estado de necesidad (cfr. infra) podría también venir en algún 
caso en consideración. También es posible que la propia imprudencia 
del afectado por el sistema de autoprotección (persona que desatiende 
los avisos o que provoca al perro) pueda excluir la responsabilidad del 
que lo instaló (cfr. infra capítulo XXI: consentimiento y autopuesta en 
peligro; sobre este problema y la problemática general de los llamados 
«offendicula», cfr. IGLESIAS RÍO, Granada 1999, pp. 210 y ss.).

2. EL ESTADO DE NECESIDAD

La regulación del estado de necesidad en la codifi cación penal espa-
ñola ha sufrido una progresiva ampliación, que lo ha llevado de ser una 
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causa de justifi cación muy estrecha a una eximente muy amplia. Ello 
ha dado pie a la doctrina dominante para considerar que en su seno se 
encuentran recogidas dos formas distintas de concebirlo. Por un lado, 
estaría el estado de necesidad justifi cante, que surge de la colisión de 
dos bienes jurídicos de distinto valor, cuando se opta por el sacrifi cio 
del bien de menor valor para salvar el de mayor valor; por ello se dice 
que en estos casos es fundamental aplicar el criterio de ponderación de 
bienes. Pero junto a esta forma de estado de necesidad, habría otra que 
sería meramente exculpante, presidida por el principio de no exigibili-
dad de un comportamiento distinto y que se daría cuando los bienes en 
confl icto fueran de igual valor.

Sin embargo, de la redacción de la eximente 5ª del art. 20 no se des-
prende este tratamiento dualista del estado de necesidad, por lo demás 
bastante artifi cioso, y más bien hay razones para tratar, en principio, 
ambos supuestos de la misma manera (como causa de justifi cación), 
cuando se dan los siguientes presupuestos (A) y requisitos (B):

A) PRESUPUESTOS

Decisiva debe ser, ante todo, la situación de necesidad que da origen 
a la eximente: sin ella no puede darse esta causa de justifi cación, ni 
completa ni incompleta. El art. 20 habla de «estado de necesidad», pero 
no defi ne en qué consiste éste. Tanto la doctrina como la jurisprudencia 
lo conciben como una situación de confl icto entre dos bienes jurídicos, 
en la que la salvación de uno de ellos exige el sacrifi cio del otro. Ello 
supone que el bien jurídico que se trata de salvar esté en inminente peli-
gro de ser destruido. Este peligro ha de ser real y objetivo, no pudiendo 
ser meramente supuesto, con más o menos fundamento, por el que trata 
de evitarlo.

El estado de necesidad putativo, como la defensa putativa, sólo puede dar 
lugar a una causa de exclusión de la culpabilidad en caso de error invencible. 
Sin embargo, igual que veíamos antes respecto a la defensa putativa, también 
aquí debe considerarse que actúa justifi cadamente quien, apreciando la situa-
ción cuidadosamente y dentro de los márgenes del riesgo permitido, considera 
erróneamente que existe una situación de peligro que no se da realmente. Crite-
rios objetivos y objetivables, como la diligencia debida, conductor experimen-
tado, etc., pueden servir para delimitar los márgenes de error en la apreciación 
de la realidad que admite el estado de necesidad como causa de justifi cación, 
sin tener que recurrir a la exclusión de la culpabilidad por la vía del error indi-
recto de prohibición (cfr. infra capítulo XXIV.2).
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Es preciso, además, que la realización del mal o la infracción del 
deber que el sujeto realiza para evitar un mal a sí mismo o a un tercero 
sea el único camino posible para conseguir la meta salvadora. La rea-
lización del tipo de injusto de un delito que constituye la lesión de un 
bien jurídico o la infracción de un deber jurídico ha de ser, por tanto, 
necesaria, es decir, la evitación del mal que amenaza al bien jurídico 
sólo puede ser conseguida realizando otro mal. Igualmente la necesidad 
debe ser también valorada de un modo objetivo, aunque lógicamente 
teniendo en cuenta la situación concreta en la que se encuentra el sujeto 
y las circunstancias y medios de que dispone.

En el caso de que el peligro que se trata de evitar amenace a bienes 
jurídicos «ajenos» se habla de «auxilio necesario», admitido por el le-
gislador español tanto si se trata de bienes jurídicos de igual valor como 
si no. El estado de necesidad entre bienes de igual valor justifi ca así la 
conducta del tercero que autónomamente decide a cuál de las personas 
en confl icto va a salvar: el que sólo tiene un salvavidas y se encuentra 
ante dos personas que se están ahogando, actúa correctamente cual-
quiera que sea la persona que elija para echarle el salvavidas; lo mismo 
que el cirujano que tiene que elegir de entre varios pacientes de igual 
gravedad a quién va a operar primero; decir que en estos casos sólo hay 
causa de exclusión de la culpabilidad (por inexigibilidad de otra con-
ducta) parece poco ajustado a la realidad.

Otra importante particularidad del estado de necesidad, en su vertiente de 
causa de justifi cación, es que no exime de la responsabilidad civil, aunque ésta 
debe ser abonada por las personas en cuyo favor se haya precavido el mal, 
que no tienen por qué ser necesariamente las que hayan actuado en estado de 
necesidad (cfr. art. 118,1 y capítulo XXXV). DE LA CUESTA AGUADO (2007) se 
apoya en el art. 118,1 para considerar que el estado de necesidad es una causa 
de exclusión de la culpabilidad pero el hecho de que el que se benefi cia tenga 
que pagar al perjudicado por el estado de necesidad es sólo una consecuencia 
del principio de solidaridad y de socialización del daño, lo que no excluye que 
el acto en estado de necesidad esté justifi cado.

B) REQUISITOS

Los requisitos que, junto a los presupuestos antes señalados, deben 
darse vienen también señalados en el art. 20,5º y son:

1) Que el mal causado no sea mayor que el que se pretende evitar.
De acuerdo con la redacción legal, el estado de necesidad puede 

darse tanto en caso de confl icto entre bienes desiguales (daños a bienes 
de terceros para salvar la vida propia o ajena), como entre bienes igua-
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les (omitir salvar a otro para salvar la vida de un tercero). Ello obliga 
a realizar, en un primer nivel, una comparación entre los males: el que 
amenaza producirse y el que se realiza. Pero no siempre es posible esa 
comparación, dada la naturaleza muchas veces heterogénea de los ma-
les en cuestión. Quien falsifi ca una receta para obtener un calmante y 
aliviar sus fuertes dolores de cabeza realiza un hecho delictivo que nada 
tiene que ver con el mal que le amenaza. De ahí que la comparación sea 
difícil y, mucho más, precisar su importancia valorativa. La única salida 
es entender con cierta amplitud este requisito y no interpretarlo a la luz 
de una rígida ponderación de bienes. En el estado de necesidad entre 
bienes iguales, esta comparación de males en juego ha de ser aún más 
amplia. En todo caso, más que de una comparación se trata de estable-
cer una «relación de adecuación»: el estado de necesidad tendrá efecto 
justifi cante si el hecho realizado a su amparo es el medio adecuado para 
evitar el peligro (recuérdese lo dicho respecto a la necesidad del mal 
realizado). De lo contrario, sólo puede ser aplicable como eximente 
incompleta. En caso de error serán aplicables las reglas generales.

Como ya se ha dicho, las situaciones en las que entran en confl icto los bie-
nes jurídicos son tan diversas y complejas que difícilmente pueden resolverse 
a priori. Así, por ejemplo, todavía no se ha encontrado una solución defi nitiva 
para los casos de colisión entre derecho al honor y libertad de expresión; entre 
derecho a la vida y derecho a una muerte digna (eutanasia); entre derecho a 
no ser alimentado forzosamente y derecho a la salud o a la vida (huelgas de 
hambre); derecho a la reproducción y esterilización de defi cientes psíquicos; 
negativa a autorizar una transfusión de sangre para el hijo menor por motivos 
de conciencia y derecho a la vida y la salud del menor; etc. Aunque en el caso 
concreto pueda darse una causa de exculpación individual, la trascendencia 
social que supone reconocer de un modo general una causa de justifi cación 
en estos casos obliga a veces al legislador a adoptar una regulación específi -
ca del problema, movido más por consideraciones políticas que estrictamente 
jurídico-penales (valga de ejemplo la regulación de las indicaciones del aborto 
en el art. 417 bis del anterior Código penal, o en la actual LO 2/2010, de 3 de 
marzo; o de la esterilización de defi cientes psíquicos en el art. 156 del actual 
Código), acentuando más el cumplimiento de determinados requisitos y proce-
dimientos que la justicia de la decisión en el caso concreto (justifi cación por el 
procedimiento, véase supra capítulo XIX.2 y MUÑOZ CONDE, 1995). Sobre los 
criterios de ponderación referidos a los bienes jurídicos (vida, propiedad, etc.), 
véase MARTÍNEZ CANTÓN, 2006, pp. 335 y ss.

2) Que la situación de necesidad no haya sido provocada intencio-
nadamente por el sujeto.

En principio, la provocación de una situación de necesidad impide 
que el que la provocó pueda después ampararse en ella. En este sentido, 
vale aquí lo dicho respecto a la provocación en la legítima defensa, aun-
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que con algunas matizaciones. En el estado de necesidad sólo la pro-
vocación intencionada del mismo impide su apreciación. No basta, por 
tanto, que se haya cometido intencionadamente el hecho (por ejemplo, 
un incendio) que dio lugar a la situación de necesidad, sino que es pre-
ciso que sea la situación misma de necesidad la que se haya provocado 
intencionalmente. Ello hace que la exclusión del estado de necesidad 
por falta de este requisito sea prácticamente casi imposible, salvo raras 
hipótesis. Así, por ejemplo, puede invocar el estado de necesidad el 
automovilista que, conduciendo a velocidad excesiva, crea una situa-
ción extrema en la que tiene que elegir entre chocar frontalmente con 
un camión o atropellar a un ciclista. El Tribunal Supremo intenta evitar 
esta conclusión negando la apreciación del estado de necesidad en los 
delitos imprudentes y considerando que la provocación intencionada 
del riesgo es ya provocación intencionada de la situación de necesidad. 
La misma tesis mantiene también en el caso en el que el sujeto actúe 
en síndrome de abstinencia provocado por una drogadicción, aunque 
en este supuesto cabe apreciar la eximente completa o incompleta del 
art. 20,2º.

El requisito de la no provocación intencionada se refi ere al que ac-
túa, bien sea el propio afectado o un tercero («auxiliador necesario»). 
En este último caso, el auxiliador necesario actúa justifi cadamente si 
lesiona un bien jurídico para salvar, por ejemplo, la vida de un tercero, 
sin saber que éste ha provocado intencionalmente la situación de nece-
sidad (por ejemplo, porque se trataba de un suicida).

3) Que el necesitado no tenga, por su ofi cio o cargo, obligación de 
sacrifi carse.

La no exigibilidad de otro comportamiento es, ante todo, un princi-
pio regulador del Ordenamiento jurídico que puede ejercer su infl uencia 
tanto en el ámbito de las causas de justifi cación como, también y sobre 
todo, en el de las causas de exclusión de la culpabilidad (cfr. infra ca-
pítulo XXIV.3).

En el estado de necesidad, como causa de justifi cación, se supone 
que el que actúa en esta situación no está obligado a soportarla. Pero si 
la situación es normal dentro del ámbito de su profesión entonces está, 
en principio, obligado a soportarla.

Las funciones específi cas que tienen las personas encargadas de determina-
dos ofi cios o profesiones les imponen la obligación de soportar un cierto grado 
de peligro, en el desempeño de su ofi cio o profesión, superior al normal. El 
bombero, el policía o el militar profesional no pueden excusarse, dentro de cier-
tos límites, del cumplimiento de unos deberes inherentes a su profesión: apagar 
incendios, detener delincuentes, hacer guardia nocturna, ir a la guerra, etc. Esta 
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idea, basada en el rol social, es la que preside este tercer requisito que, en cierto 
modo, impone la obligación de sacrifi cio cuando el cargo u ofi cio así lo exijan. 
Así, el funcionario depositario de caudales públicos no puede disponer de éstos 
para reparar su vivienda o mejorar su situación económica, por más que ésta sea 
extremadamente difícil. Sin embargo, tales exigencias no deben entenderse en 
un sentido tan estricto que se niegue ya, por el hecho de desempeñar determi-
nadas profesiones, la posibilidad de invocar el estado de necesidad. Los límites 
de la exigencia de sacrifi cio deben coincidir con los límites legales o sociales 
del ejercicio de su profesión. Más allá de ellos no se puede exigir a nadie un 
comportamiento heroico o virtuoso. Así, en el Código de comercio se permite 
que en caso de grave peligro para la nave se arroje la carga al mar, aunque el 
transporte y cuidado de la carga sea la obligación principal de sus tripulantes. 
Los límites objetivos de la exigencia son, por tanto, diferentes no sólo según 
la profesión, sino también según las circunstancias. Pero igual que sucede con 
otros principios como el riesgo permitido o la adecuación social, muchos su-
puestos de no exigibilidad determinan ya de un modo general la atipicidad del 
comportamiento. Así sucede, por ejemplo, en el art. 195,1, que castiga la omi-
sión del deber de socorro siempre que el sujeto pueda prestarlo «sin riesgo 
propio ni de tercero». En el estado de necesidad, como causa de justifi cación, 
se trata de una no exigibilidad más específi ca, relacionada con la presencia de 
otros requisitos (por ejemplo, el de proporcionalidad) aunque no tan vinculada a 
las circunstancias personales extremas del autor, como sucede cuando opera en 
el ámbito de la exclusión de la culpabilidad (cfr. infra capítulo XXIV.3).

En la Parte Especial hay algunas regulaciones concretas de supuestos espe-
cífi cos de estado de necesidad, como las indicaciones en el aborto (LO 2/2010, 
de 3 de marzo) o la esterilización de defi cientes psíquicos (art. 156), que, con-
forme a la interpretación aquí propuesta del estado de necesidad del art. 20,5º, 
podrían considerarse superfl uas, pero que el legislador ha querido regular ex-
presamente por su propia confl ictividad o trascendencia social, condicionándo-
las al cumplimiento de determinados requisitos de carácter procedimental (cfr. 
supra).
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CAPÍTULO XXI

Otras causas de justifi cación

1.  El actuar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legítimo de un derecho, 
ofi cio o cargo. Especial consideración de la obediencia debida

2.  El consentimiento

En este capítulo nos ocuparemos de aquellas causas de justifi cación 
que tienen relación con el ejercicio de la función pública o con el cum-
plimiento de deberes que implican la realización de actos de coacción 
o de violencia, o el cumplimiento de órdenes antijurídicas. También 
nos ocuparemos del consentimiento, que es una causa de exención de 
pena entre las causas de exclusión de la tipicidad y las causas de justi-
fi cación.

1.  EL ACTUAR EN CUMPLIMIENTO DE UN DEBER O 
EN EL EJERCICIO LEGÍTIMO DE UN DERECHO, 
OFICIO O CARGO. ESPECIAL CONSIDERACIÓN DE 
LA OBEDIENCIA DEBIDA

La eximente del núm. 7º del art. 20 es quizá la que más claramente 
tiene el carácter de causa de justifi cación y, hasta cierto punto, es una 
declaración superfl ua, pues igualmente tendría valor justifi cante aun-
que no se mencionara expresamente en el catálogo de las eximentes. 
No cabe, desde luego, mayor justifi cación que la de cumplir un deber 
o ejercer legítimamente un derecho, ofi cio o cargo. Lógicamente, el 
cumplimiento del deber o el ejercicio del derecho que se justifi ca es 
el que se realiza dentro de los límites legales y conforme a Derecho. 
Este requisito de la «conformidad a Derecho» del que actúa al amparo 
de esta eximente, plantea difi cultades interpretativas que casi siempre 
remiten a otras ramas del Ordenamiento jurídico. En efecto, para saber 
cuándo un médico, un funcionario, un policía, etc., actúan dentro de sus 
respectivas competencias o atribuciones jurídicas, es necesario conocer 
cuál es el contenido de la regulación jurídica (administrativa, laboral, 
etc.) que rige dicha actuación. La cuestión tiene trascendencia porque 
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no siempre esta regulación jurídica extrapenal es sufi cientemente clara 
o, incluso, puede ser contraria a los principios informadores de las cau-
sas de justifi cación. Una reglamentación administrativa no puede justi-
fi car abusos de poder o arbitrariedades de las autoridades. Sin embargo, 
sucede esto muchas veces cuando, por medio de conceptos jurídicos 
indeterminados y de cláusulas que dejan amplio espacio a la discrecio-
nalidad, se deja al arbitrio de la autoridad la decisión para valorar los 
presupuestos objetivos o los límites jurídicos de su actuación.

Ante esta situación conviene recordar que, por encima de cualquier 
regulación concreta, están los principios generales de las causas de jus-
tifi cación que, aunque en la confi guración legal de esta eximente no se 
citan expresamente, siguen teniendo indudable vigencia, como seguida-
mente veremos con algunos casos concretos:

1) El uso de la violencia por parte de la autoridad. Especialmente 
interesante es el problema del empleo de la violencia por parte de la 
autoridad o de sus agentes, que puede provocar lesiones e, incluso, la 
muerte del que la padece. La gravedad de este hecho ha llevado a la 
doctrina y a la jurisprudencia a señalar unos límites con la idea de evi-
tar todo exceso o desviación de poder. Estos límites son, en principio, 
la necesidad racional de la violencia y su adecuación proporcional al 
hecho. Aunque algún sector doctrinal y jurisprudencial entiende que 
también es necesaria la agresión ilegítima, manteniendo una casi iden-
tidad con la legítima defensa, generalmente se considera hoy que no es 
necesario este requisito para justifi car el ejercicio de la violencia por la 
autoridad, porque hay algunas ocasiones en las que la autoridad puede 
hacer uso de la violencia sin que haya sido objeto de agresión directa; 
por ejemplo, para reducir a un peligroso delincuente que pretende huir. 
Pero si hay una agresión ilegítima es de preferente aplicación la legíti-
ma defensa.

En todo caso, se requiere la necesidad racional de la violencia para 
restablecer el orden jurídico perturbado, no estando justifi cada, por in-
necesaria, si, por ejemplo, es sufi ciente con cualquier otro tipo de medi-
da no violenta. Finalmente, la violencia, además de necesaria, ha de ser 
proporcionada a la entidad del hecho que la motivó, evitando cualquier 
exceso, por más que aparentemente pueda estar autorizada por cual-
quier tipo de reglamentación administrativa.

Según el art. 5,2º,d) de la LO 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad, «solamente deberán utilizarse las armas en situaciones en 
que exista un riesgo racionalmente grave para su vida, su integridad física o 
la de terceras personas, o en aquellas circunstancias que puedan suponer un 
grave riesgo para la seguridad ciudadana y de conformidad con los principios 
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a que se refi ere el párrafo anterior» (es decir, «los principios de congruencia, 
oportunidad y proporcionalidad en la utilización de los medios a su alcance» 
art. 5,2º,c).

Aunque, igual que en las demás causas de justifi cación, la aprecia-
ción errónea de los presupuestos del uso de armas dentro de los límites 
del riesgo permitido y de lo que dadas las circunstancias se pueda en-
tender como razonable, no debería excluir la apreciación de la eximente 
como causa de justifi cación, el error que va más allá de esos límites sólo 
puede tener relevancia exculpatoria o atenuante por la vía del error de 
prohibición (art. 14,3), y no del error de tipo (art. 14,1 y 2).

Cfr. STS de 16 de diciembre de 1991, apreciando imprudencia temeraria en 
la conducta del cabo de policía nacional que disparó su subfusil contra el autor 
de un hurto de uso de vehículo de motor, cuando huía después de abandonar 
el vehículo. Sin embargo, la STS de 9 de marzo de 1993, apreció en un caso 
similar la eximente incompleta de legítima defensa, y la STS de 5 de octubre 
de 1999 condenó por homicidio doloso simple sin circunstancias modifi cativas 
(véase el comentario a estas sentencias de BOLEA BARDÓN, 2001).

En los casos en los que no se pone en peligro la vida o la integridad 
física, sino otros derechos como la libertad, el domicilio, etc., más im-
portantes que los presupuestos fácticos de la actuación policial son los 
requisitos formales de la misma, tales como la autorización por orden 
judicial, supuestos previstos en el art. 550 LECrim, etc.

El art. 21,2 de la Ley de Seguridad Ciudadana, en su versión originaria au-
torizaba la entrada en domicilio a los miembros de las Fuerzas de Orden público 
en caso de «conocimiento fundado» por parte de éstos de que se estaba come-
tiendo un delito de tráfi co de drogas, sin necesidad de permiso judicial. Dicho 
precepto fue declarado posteriormente inconstitucional por STC 341/1993, de 
18 de noviembre, por infracción de las garantías establecidas en el art. 18,2 CE, 
ya que en opinión del Tribunal Constitucional al «conocimiento fundado» no 
equivale el «caso de fl agrante delito» a que alude el precepto constitucional. 
Mayores problemas plantea el control de la intimidad para la averiguación de 
un delito cometido mediante instalación de medios audiovisuales o interven-
ciones telefónicas. En general, la jurisprudencia admite tales intromisiones y 
su correspondiente valoración como prueba en un proceso penal si la grabación 
se ha llevado a cabo bajo control judicial y para investigar un delito grave (cfr. 
art. 579 LECrim, Auto TS de 18 de junio, STC 18/2003, de 23 de octubre, y 
MUÑOZ CONDE, 2004).

En la medida en que se cumplan esos requisitos formales la actua-
ción policial será correcta, aunque el contenido de la misma no lo sea 
(el que es detenido por la policía en cumplimiento de una orden judicial, 
tiene derecho a recurrir esa orden, pero no a disparar contra la policía, 
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por más que la orden sea injusta, cfr. infra especial consideración de la 
obediencia debida).

2) El derecho de corrección. Hasta la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, 
que modifi có el Código civil, su art. 154 declaraba el derecho de los padres a 
corregir «moderadamente» a sus hijos, al que se acudía para justifi car actuacio-
nes correctivas moderadas. De todas formas, el derecho de corrección no podía 
amparar ni justifi car la utilización de violencia constitutiva de delito (lesiones, 
tratos degradantes, etc.), precisamente porque exceden de la moderación hasta 
entonces admitida por el Código civil. La supresión del derecho de corrección 
por la citada reforma civil ha coincidido con la ampliación penal del concepto 
de maltrato doméstico, por el que el maltrato leve sin lesión (empujones, zaran-
deos, etc.) pasa a ser constitutivo de delito (art. 153,2 Cp), lo que puede suponer 
la consideración como delito de, por ejemplo, una bofetada. Es cierto que tales 
correctivos son rechazables y criticados por la pedagogía moderna, pero ello 
no signifi ca que deban ser tratados, en todo caso, como delitos. Para evitarlo, 
cabe acudir a una interpretación restrictiva del concepto material de maltrato, 
que excluya casos insignifi cantes o socialmente adecuados, también en otros 
delitos (por ejemplo, prohibición de salir de casa durante un breve período que, 
formalmente, podría ser considerada una detención ilegal, pero que no debe 
acarrear responsabilidad penal).

3) Las vías de hecho. Cualquier tipo de realización del propio de-
recho, ejercitado fuera de los cauces legales, es antijurídico. El propio 
Código penal castiga en su art. 455 la realización arbitraria del propio 
derecho con violencia, intimidación o fuerza en las cosas y, en prin-
cipio, cualquier acto de «tomarse la justicia por su propia mano» es 
antijurídico y no puede dar lugar a ningún tipo de causa de justifi cación 
salvo que, lógicamente, se den los presupuestos de la legítima defensa 
o del estado de necesidad. Sin embargo, en algunos casos sí se permiten 
los actos pro magistratu, es decir, los actos realizados para ayudar a la 
Administración de Justicia (deber de denunciar, que imponen los arts. 
259 y 264 LECrim; particular que detiene a otro, conforme a los arts. 
490 y 491 LECrim, cfr., sin embargo, art. 163,4 Cp), o como realización 
subsidiaria de la misma (adopción de medidas disciplinarias en el ámbi-
to empresarial o militar, marina mercante, etc.).

4) El ejercicio profesional. A veces el ejercicio de determinadas pro-
fesiones obliga al cumplimiento de deberes o a la realización de actos 
que no estarían justifi cados fuera del ámbito profesional. Así, por ejem-
plo, el ejercicio de la Abogacía obliga al abogado a guardar los secretos 
de su cliente (cuya revelación puede estar justifi cada por el estado de 
necesidad) y a utilizar en defensa de su cliente determinadas manifes-
taciones injuriosas sobre la vida de los particulares. Tanto la doctrina 
como la jurisprudencia suelen admitir la justifi cación en estos casos, 
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siempre que ello sea necesario, en estrictos términos forenses, para la 
defensa de los intereses del cliente.

Distinta problemática plantea el tratamiento quirúrgico o médico. 
Ciertamente, actúa jurídicamente el médico que trata a un paciente den-
tro de los límites prescritos por la ciencia médica (lex artis), pero di-
cho ejercicio tiene, además, una serie de presupuestos sin los cuales no 
puede estar justifi cado. En primer lugar, el consentimiento del paciente 
en los casos en que ello sea posible (cfr. infra); en segundo lugar, el 
suministro de la necesaria información sobre la trascendencia del tra-
tamiento al afectado por él (consentimiento informado). Si no se dan 
tales presupuestos, el tratamiento médico-quirúrgico sólo puede quedar 
justifi cado en supuestos de estado de necesidad (por ej., cuando el pa-
ciente está inconsciente y no puede esperarse a que éste se recupere, ni 
localizarse a sus familiares) o en los llamados tratamientos coactivos 
(vacunación obligatoria en tiempos de epidemia, etc.) y siempre que se 
realice correctamente, es decir, dentro de los límites del riesgo permiti-
do y con la diligencia debida (cfr. supra, capítulo XVII).

También el ejercicio y práctica de deportes puede en algunos casos 
justifi car lesiones corporales, siempre que éstas se produzcan con ob-
servancia de las reglas que disciplinan el deporte concreto.

5) La obediencia debida. El cumplimiento de una orden de conteni-
do lícito no plantea ningún problema. Pero existen supuestos en los que, 
si se dan determinados requisitos, se deben cumplir ciertas órdenes a 
pesar de su carácter antijurídico. En estos casos, si se actúa típicamente 
en cumplimiento del deber de obediencia (es decir, si la obediencia es 
debida), el hecho estará justifi cado.

Piénsese en el caso anteriormente señalado de una orden de detención fi r-
mada por el juez competente contra un ciudadano, del que el agente de policía 
que tiene obligación de detenerle sabe que es inocente del delito de que se le 
acusa y que el juez actúa motivado por cuestiones personales. Lo único que se 
pide del agente de policía, para que deba cumplir esa orden, es que exija los 
requisitos formales de la misma (competencia del que la dicta, forma escrita, 
etc.), pero una vez constatados éstos, debe proceder a cumplir con la orden y 
el ciudadano a quien se va a detener tendrá que acatarla, sin ofrecer resistencia 
y sin perjuicio de presentar por las vías legales cuantos recursos quepan contra 
dicha orden.

Con esta interpretación no se hace más que tener en cuenta el prin-
cipio de subordinación y jerarquía que inspira la actuación administra-
tiva y la realidad de la obligatoriedad del cumplimiento de determina-
das órdenes, a pesar de su contenido antijurídico. Ciertamente el deber 
de obedecer órdenes antijurídicas tiene unos límites, pero el que actúa 
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dentro de estos límites lo hace justifi cadamente. Fuera de estos límites 
no hay justifi cación alguna y a lo sumo podrá invocarse el estado de 
necesidad o el miedo insuperable, en base a la idea de la ponderación 
de bienes o a la de la inexigibilidad de una conducta distinta (cfr. infra 
capítulo XXIV).

Para que una orden sea vinculante y pueda dar lugar al cumplimiento 
de un deber y, por tanto, la obediencia pueda estar amparada en la causa 
de justifi cación del núm. 7º del art. 20, tienen que darse los siguientes 
presupuestos:

1) Relación jerárquica. Esta relación sólo puede darse en el ámbito 
del Derecho público y del Derecho militar, que se basan precisamente 
en la idea de subordinación y del sometimiento del inferior al superior. 
De aquí se deduce que no cabe apreciar esta eximente, aunque sí otras, 
en los ámbitos familiar y laboral.

2) Competencia abstracta del que da la orden para dictarla dentro 
de sus facultades. Un notario no puede, por ejemplo, dar una orden de 
detención.

3) Competencia del subordinado para ejecutar el acto ordenado por 
el superior.

4) Que la orden sea expresa y aparezca revestida de las formalidades 
legales.

Si se dan estos requisitos, el subordinado debe, en principio, cumplir 
la orden, aunque sea antijurídica. De hecho, si no se cumplen órdenes 
de la autoridad superior «dictadas dentro del ámbito de su respectiva 
competencia y revestidas de las formalidades legales» se comete el 
delito de desobediencia (art. 410,1), salvo que el mandato «constituya 
una infracción manifi esta, clara y terminante de un precepto de Ley o 
de cualquier otra disposición general» (art. 410,2). De aquí se deduce 
que si el mandato no infringe clara, manifi esta y terminantemente una 
ley, debe ser obedecido, «obediencia debida», pues de lo contrario se 
incurrirá en el delito de desobediencia. Lo importante es, pues, que la 
orden aparezca dictada dentro de los límites de la respectiva compe-
tencia y revestida de las formalidades legales (teoría de la apariencia), 
pero si aún así infringe manifi esta, clara y terminantemente un precepto 
legal, no habrá ninguna obligación de obedecerla y, por tanto, el que la 
cumple no podrá alegar el cumplimiento de un deber como causa de 
justifi cación.

Sin embargo, la disposición citada no aclara quién debe juzgar si la orden 
infringe clara y terminantemente la ley. Lógicamente la ley concede al funcio-
nario un cierto margen para la apreciación del carácter vinculante de la orden 
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que se le imparta; pero este margen no puede llegar hasta el punto de dejar 
totalmente a su arbitrio la apreciación de tal carácter. Ya hemos visto que la 
competencia abstracta y las formalidades legales deben ser sufi cientes para que 
el subordinado confíe en la legalidad de la orden que se le dé. El carácter ma-
nifi esto, claro y terminante de la infracción debe estimarse, pues, de un modo 
objetivo, es decir, basta con que un funcionario medio, situado en la circunstan-
cia respectiva, hubiera apreciado esa vulneración, con independencia de cuáles 
pudieran ser las creencias del funcionario individual y concreto. Más allá de 
este nivel objetivo y objetivable, el error debe estimarse a lo sumo como causa 
de exculpación. La duda del funcionario sobre la legalidad de la orden, cuando 
no pueda ser solucionada con consultas, información, etc., debe ser resuelta en 
favor del carácter vinculante (in dubio pro legalitate, cfr. art. 411 Cp).

Lo dicho no excluye que por parte del funcionario subordinado haya un 
deber de examinar la orden recibida. Este deber de examen es tanto más impor-
tante, cuando la orden infrinja un precepto constitucional o lesione gravemente 
la dignidad humana.

Sin embargo, el deber de examen es un deber limitado en la medida en que 
respecto a la orden de un superior juega la presunción de legalidad. También 
depende de las circunstancias personales del inferior jerárquico, nivel de for-
mación, contenido del acto que debe ejecutar (no es lo mismo un acto rutinario 
de escasa gravedad, que el cumplimiento de una orden que implique disparar 
a matar contra alguien, torturar, etc.). La negligencia en el deber de examen 
puede fundamentar una atenuación de la culpabilidad, conforme al art. 14,3. 
El nivel de exigencia del deber de examen no es obviamente igual cuando lo 
que se ordena constituye una infracción administrativa, un delito grave, una 
violación de derechos fundamentales o la ocupación militar del Congreso de los 
Diputados para «Salvar a la Patria» (cfr. STS de 22 de abril de 1983).

2. EL CONSENTIMIENTO

El consentimiento es la única causa de justifi cación no citada ex-
presamente entre las eximentes del art. 20. En realidad, el Código pe-
nal sólo lo menciona expresamente en el art. 155 para negarle efi cacia 
eximente en las lesiones y darle, todo lo más, un efecto atenuatorio 
de la pena. Sin embargo, aparte de este precepto, de dudoso ámbito 
(cfr. infra), existen otros en los que, expresa o tácitamente, se concede 
efi cacia al consentimiento del titular del bien jurídico protegido como 
elemento del tipo de injusto del delito en cuestión. Se trata de aquellos 
casos, como la libertad domiciliaria, la propiedad, etc., en los que el 
Ordenamiento jurídico reconoce al titular una facultad dispositiva sobre 
el bien jurídico. Así, por ejemplo, el delito de allanamiento de morada 
se construye sobre la base de la oposición del morador a que alguien 
entre o se mantenga en la morada (cfr. art. 202) y el delito de hurto, 
sobre la base de que el dueño de la cosa mueble no consienta en que 
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otro se apodere de ella (cfr. art. 234), y los delitos de agresión sexual 
(cfr. arts. 178 ss.) parten de que el sujeto pasivo no consiente el contacto 
sexual. Esta referencia, expresa o tácita, al consentimiento en algunos 
tipos penales específi cos hace que se le considere más como una causa 
de exclusión de la tipicidad, que como una causa de justifi cación (así, 
por ej., LUZÓN PEÑA, Curso I, pp. 560 y 567, quien de todos modos reco-
noce su carácter polivalente). Sin embargo, sin perjuicio de reconocer 
que efectivamente el consentimiento pueda tener en estos supuestos el 
efecto de excluir ya la tipicidad del comportamiento hay casos en los 
que el consentimiento no excluye directamente la tipicidad ya de un 
modo general, sino que sólo y en la medida en que se den determinados 
requisitos todo lo más puede excluir la antijuricidad, es decir, justifi car 
una conducta que sigue siendo típica. La exigencia, por ejemplo, de un 
deber de información al paciente para que el consentimiento de éste a 
una operación quirúrgica tenga efi cacia justifi cante, o la irrelevancia 
del consentimiento para determinadas intervenciones sobre el cuerpo 
humano (venta de órganos, experimentos médicos, etc.), demuestran 
que, en principio, cualquier intervención sobre la integridad física de 
una persona requiere de unos requisitos adicionales para que el consen-
timiento justifi que un hecho en sí típico (para más detalles cfr. infra). 
Por todo ello, en estos casos parece más correcto tratarlo como causa 
de justifi cación, dándole también el mismo tratamiento en los casos de 
error sobre sus presupuestos fácticos y sobre sus límites.

En el caso de la eutanasia, el art. 143,4 no concede ciertamente efi cacia 
eximente, sino meramente atenuante, al consentimiento del paciente, pero in-
dependientemente de ello, para que se pueda aplicar esa atenuación es preciso 
que, además del consentimiento («petición expresa, seria e inequívoca»), la 
víctima sufriera «una enfermedad grave que conduciría necesariamente a su 
muerte, o que produjera graves padecimientos permanentes y difíciles de sopor-
tar». Se requiere, por tanto, algo más que el consentimiento (cfr. MUÑOZ CONDE, 
Derecho penal, Parte Especial, 18ª ed., capítulo II; Homenaje a Díaz Pita).

Requisitos. Tanto si se trata de una causa de exclusión de la tipici-
dad, como si es una causa de justifi cación, el consentimiento del titu-
lar del bien jurídico debe quedar claramente manifestado, aunque no 
siempre ha de ser expreso. Cabe también el consentimiento tácito en 
aquellos casos en los que una previa relación de confi anza, basada en la 
gestión de negocios, relación de vecindad, etc., permita pensar que el 
titular del bien jurídico admite la realización del hecho (la persona que 
utiliza el automóvil de su socio para realizar una gestión en favor del 
negocio común; el vecino que entra en la casa de su amigo que se halla 
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de vacaciones para regar las fl ores y evitar que se sequen, etc.). Muchos 
de estos casos pueden solucionarse por la vía del estado de necesidad, 
con lo cual no hay por qué recurrir al consentimiento para justifi car, por 
ejemplo, la acción del que entra en una morada ajena para apagar un 
incendio, cortar el agua ante el peligro de inundación, etc.

Para que el consentimiento pueda actuar como causa de justifi cación 
es necesario que se den determinados requisitos:

1) Facultad reconocida por el Ordenamiento jurídico a una persona 
para disponer válidamente de determinados bienes jurídicos propios. 
Esta facultad es cuestionable respecto de determinados bienes jurídicos 
como la vida o la integridad física (cfr. infra).

2) Capacidad para disponer, que no tiene que coincidir necesaria-
mente con la capacidad civil, pero que, igual que ésta, exige unas fa-
cultades intelectuales para comprender el alcance y signifi cación de sus 
actos por parte de quien consiente.

3) Ausencia de vicios: cualquier vicio esencial de la voluntad del que 
consiente (error, coacción, engaño, etc.) invalida el consentimiento.

4) El consentimiento ha de ser dado antes de la comisión del hecho 
y ha de ser conocido por quien actúa a su amparo.

El consentimiento en los delitos contra la vida y la integridad física. Ningu-
na relevancia justifi cante tiene el consentimiento cuando la persona no está fa-
cultada para disponer de sus bienes jurídicos. Así, por ejemplo, está claro que el 
Ordenamiento jurídico español no reconoce facultad a la persona para disponer 
de su vida desde el momento en que, si bien no castiga, por razones político-cri-
minales evidentes, el suicidio, sí castiga determinadas formas de participación 
en el suicidio ajeno (cfr. art. 143 Cp). No obstante, la misma existencia de este 
tipo delictivo autónomo respecto al homicidio o asesinato demuestra que no 
es lo mismo matar a otro en contra de su voluntad que contando con ella, caso 
este último en el que se puede plantear la posibilidad de causas de justifi cación 
(eutanasia) que son inadmisibles en el primero.

Respecto a la salud y a la integridad física la cuestión es ya más controverti-
da. El Código penal de 1995 ha querido zanjar la polémica con el art. 155, en el 
sentido de declarar la irrelevancia del consentimiento del ofendido para eximir 
de pena en el delito de lesiones, aunque obliga a imponer la pena inferior en 
uno o dos grados. A continuación, sin embargo, el art. 156,1 concede relevancia 
eximente (justifi cante) al consentimiento «válida, libre, consciente y expresa-
mente emitido» si bien, únicamente, en los supuestos de trasplantes de órganos 
efectuados con arreglo a la Ley, esterilizaciones y cirugía transexual realiza-
das por facultativo, con la salvedad de que el consentimiento se haya obtenido 
«viciadamente, o mediante precio, recompensa o promesa, o el otorgante sea 
menor de edad o incapaz». Pero eso no puede signifi car que el consentimiento 
no pueda ser válido también para otro tipo de intervenciones que no tengan un 
fi n exclusivamente terapéutico, como pueden ser las de carácter estético, o que 
haya que exigir automáticamente responsabilidad cuando se causen unas lesio-
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nes en el seno de una práctica deportiva. Por lo que el art. 155, fuente de graves 
confusiones, exige, para poder ser aplicado coherentemente con los principios 
inspiradores de nuestro Ordenamiento jurídico (como puede ser el libre desa-
rrollo de la personalidad) ser salvado por vía interpretativa, entendiendo que, en 
realidad, el único consentimiento que no puede ser válido es, aparte del presta-
do por los que no tienen capacidad para consentir, el que está prohibido expre-
samente por la ley, como, por ejemplo, el del donante de un órgano que lo vende 
para un trasplante (cfr. art. 8 Real Decreto 2070/1999, de 30 de diciembre, que 
prohíbe expresamente la venta de órganos, y el nuevo art. 156 bis, introducido 
por la LO 5/2010, de 22 de junio, que tipifi ca como delito el tráfi co de órga-
nos). Pero en los demás casos en los que el consentimiento sea simplemente la 
manifestación de la voluntad en el ejercicio legítimo de un derecho: el derecho 
correspondiente al libre desarrollo de la personalidad reconocido en el art. 10 
CE, éste debe eximir de responsabilidad penal (siempre y cuando, obviamente, 
la actuación se lleve a cabo dentro de los límites de lo consentido).

En todo caso, el art. 155 sólo es aplicable en relación con el consentimiento 
del lesionado a una lesión dolosa, pero no cuando se trata de una puesta en 
peligro consentida (copiloto, boxeo, ruleta rusa). Lo que el art. 155 prohíbe 
es el consentimiento del lesionado a la lesión misma, y no al riesgo de que la 
lesión se produzca, que es un problema que pertenece al ámbito de la imputa-
ción objetiva en el delito imprudente (cfr. supra capítulo XVII y los trabajos 
de BONET ESTEVA, CANCIO MELIÁ, GARCÍA ÁLVAREZ y FEIJOO SÁNCHEZ. Un sec-
tor doctrinal se muestra en todo caso a favor de la aplicación del art. 155 a 
las lesiones imprudentes, cfr. por ej. TAMARIT SUMALLA, en QUINTERO OLIVARES 
—dir.—, Comentarios, y CEREZO MIR, Derecho penal, Parte General II, capítulo 
IV; GARCÍA ÁLVAREZ, 1999, pp. 474 y ss. En contra, MUÑOZ CONDE, Derecho 
Penal, Parte Especial, capítulo IV, y también en contra de que la autopuesta 
en peligro o la puesta en peligro consentida para la vida o la integridad física 
puedan excluir siempre la responsabilidad del tercero. Así, por ejemplo en las 
huelgas de hambre, el límite al respeto a la voluntad del huelguista está en el 
peligro inminente de muerte y en que éste haya perdido de forma permanente e 
irreversible su capacidad para consentir. En los casos de rechazo de trasfusión 
de sangre por razones religiosas, hay que respetar la voluntad del que prefi ere 
salvarse con otro tipo de remedios alternativos —dudoso cuando se trata de 
menores y la trasfusión es objetivamente necesaria para salvar su vida, cfr. STS 
de 27 de junio de 1997—).

El Tribunal Supremo ha considerado en ocasiones que la propia contribu-
ción imprudente de la víctima a su lesión o muerte reduce la gravedad de la 
imprudencia del tercero (compensación de culpas; cfr. SSTS de 24 de mayo 
de 1991 y de 24 de julio de 1992; véanse SERRANO MAÍLLO, 1996, pp. 53 y ss.; 
FEIJOO SÁNCHEZ, 1999, pp. 255 y ss.; y LUZÓN PEÑA, 1990, p. 56); o incluso ex-
cluye la imputación objetiva del resultado (cfr. STS de 26 de febrero de 2000, 
excluyendo la responsabilidad de un sujeto por las lesiones que sufrió un joven, 
al que había recogido poco antes haciendo auto-stop, al tirarse del coche en 
marcha para evitar ser atracado por dicho sujeto; y los comentarios a la misma 
de BONET ESTEVA, CANCIO MELIÁ, GARCÍA ÁLVAREZ Y TAMARIT SUMALLA, en VA-
RIOS, 2000).
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CAPÍTULO XXII

Culpabilidad

1.  La culpabilidad
2.  Las insufi ciencias del concepto tradicional de culpabilidad
3.  El concepto dialéctico de culpabilidad: culpabilidad y prevención general
4.  Concepto material de culpabilidad: la culpabilidad como teoría del sujeto responsa-

ble
5.  Elementos de la culpabilidad

1. LA CULPABILIDAD

Para la imposición de una pena, principal consecuencia jurídico-
penal del delito, no es sufi ciente con la comisión de un hecho típico y 
antijurídico. Como se deduce de algunos preceptos del Derecho penal 
vigente en cualquier país civilizado, la comisión de un hecho delictivo, 
en el sentido de un hecho típico y antijurídico, no acarrea automática-
mente la imposición de una pena al autor de ese hecho. Existen determi-
nados casos en los que el autor de un hecho típico y antijurídico queda 
exento de responsabilidad penal. Ello demuestra que, junto a la tipici-
dad y a la antijuricidad, debe darse una tercera categoría en la Teoría 
General del Delito, cuya presencia es necesaria para imponer una pena. 
Esta categoría es la culpabilidad, una categoría cuya función consiste, 
precisamente, en acoger aquellos elementos referidos al autor del delito 
que, sin pertenecer al tipo ni a la antijuricidad, son también necesarios 
para la imposición de una pena.

También fuera del Derecho penal se emplean expresiones como «tener la 
culpa», «echar la culpa», «sentirse culpable», etc., que refl ejan un sentido pa-
recido, aunque con distinta terminología, al que se da al concepto de «culpabi-
lidad» en Derecho penal. Efectivamente, cuando se dice que «alguien tiene la 
culpa» o que «es culpable de algo» se está aludiendo a la responsabilidad por 
la realización de un hecho desaprobado; incluso psicológicamente la «culpa» 
como sentimiento es siempre muestra de un pesar por el mal cometido. Antes 
que la culpa, objetiva o subjetiva, hay, pues, una desaprobación previa de algo 
que se ha realizado y que no se debería haber realizado, o de algo que no se 
ha realizado, debiendo haberse realizado. En Derecho penal se emplea la ex-
presión «culpabilidad» como el conjunto de condiciones que permite declarar 
a alguien como culpable o responsable de un delito. El término «culpa» se ha 
empleado tradicionalmente, conforme a una terminología procedente del Dere-
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cho romano, como equivalente a imprudencia o negligencia, y en este sentido 
era profusamente utilizado en el anterior Código penal, aunque en el Código 
vigente, para evitar confusiones con el concepto de culpabilidad, se emplea la 
expresión imprudencia. Sin embargo, se sigue manteniendo el término «dolo», 
para el que no se encuentra una expresión coloquial equivalente. El llamado 
«principio de culpabilidad», es decir, que no puede haber pena «sin dolo o 
imprudencia» (art. 5), no es más que una parte o un presupuesto del concepto 
de culpabilidad que desarrolla su labor en otras categorías del delito, principal-
mente en la tipicidad, constituyendo el tipo subjetivo del delito doloso o del 
delito imprudente (véanse supra capítulos IV, XVI y XVII; también infra en 
este mismo capítulo, epígrafe 2 in fi ne).

La distinción entre antijuricidad y culpabilidad y, consiguientemen-
te, entre causa de justifi cación y causa de exclusión de la culpabilidad, 
es uno de los hallazgos técnico-jurídicos más importantes de la Ciencia 
del Derecho penal. Tal hallazgo no es una pura elucubración teórica 
sino que tiene importantes consecuencias prácticas.

Actúa antijurídicamente quien, sin estar autorizado, realiza un tipo 
jurídico-penal y ataca con ello un bien jurídico penalmente protegido. 
Actúa culpablemente quien comete un acto antijurídico tipifi cado en la 
ley penal como delito, pudiendo actuar de un modo distinto, es decir, 
conforme a Derecho.

Pero este concepto de culpabilidad, como reproche que se hace a una 
persona por haber podido actuar de modo distinto a como realmente lo 
hizo, coloca al penalista ante la difícil situación de tener que decidirse 
entre dos extremos igualmente cuestionables: o aceptar la capacidad 
humana para actuar libremente y aceptar con ello el concepto de culpa-
bilidad; o negar esta capacidad, negando con ello, al mismo tiempo, la 
culpabilidad como elemento o categoría del delito.

Creo, sin embargo, que se puede salir de esta difícil situación sin 
aceptar plenamente el concepto tradicional de culpabilidad, relativizan-
do el entendimiento de la libertad que le sirve de base y dotando a la 
culpabilidad de un contenido distinto, capaz de legitimar, explicar y 
limitar de un modo racional la imposición de una pena.

2.  LAS INSUFICIENCIAS DEL CONCEPTO 
TRADICIONAL DE CULPABILIDAD

Una vez superada la originaria concepción de la culpabilidad, que 
veía en esta categoría únicamente la relación psicológica entre el autor 
y su acto, diferenciando según se tratase de una relación dolosa o im-
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prudente (concepción psicológica de la culpabilidad) surgió una con-
cepción normativa que veía en la culpabilidad un reproche que se hacía 
al autor del delito por haber actuado en la forma en que actuó, pudiendo 
actuar en forma distinta.

Según la concepción normativa, actúa culpablemente el que pudo 
proceder de otra manera. Esta defi nición refl eja claramente el concepto 
tradicional de culpabilidad que se encuentra en cualquier manual o tra-
tado de Derecho penal. Pero esta concepción es científi camente insos-
tenible, ya que se basa en argumentos racionalmente inde mostrables: 
la capacidad de poder actuar de un modo distinto a como realmente se 
hizo; algo en lo que se puede creer, pero que no se puede demostrar.

Como decía ENGISCH, aunque el hombre poseyera esta capacidad de 
actuar de un modo distinto a como realmente lo hizo, sería imposible 
demostrar en el caso concreto si usó o no de esta capacidad, porque, 
aunque se repitiera exactamente la misma situación en la que actuó, 
habría siempre otros datos, nuevas circunstancias, etc., que la harían 
distinta. La capacidad de poder actuar de un modo diferente a como se 
actuó es, por consiguiente, indemostrable.

Queda, sin embargo, la posibilidad de entender esa capacidad de 
un modo puramente vivencial o fenomenológico, como resultado de 
nuestra propia experiencia y observación. Así, por ejemplo, tenemos 
la conciencia o sentimiento de que en una situación dada somos «li-
bres» de elegir entre las distintas opciones que se nos ofrecen. De algún 
modo, la vida de relación social, la exigencia de responsabilidades en la 
misma, el cumplimiento de las expectativas y estas expectativas socia-
les mismas se basan en este sentimiento generalizado. Pero ello no es 
más que un dato fenomenológico, puramente vivencial. Aparentemente 
existe una capacidad de elección entre varias opciones en cualquier 
persona y esa misma capacidad de elección constituye el presupuesto 
del actuar humano social y jurídicamente relevante; de ahí que se ex-
cluyan del ámbito de la acción jurídicamente relevante las reacciones 
puramente instintivas, inconscientes o producto de fuerza irresistible. 
Pero este presupuesto es puramente descriptivo y es insufi ciente para 
fundamentar el concepto de culpabilidad que tiene fi nes pragmáticos y 
sirve para justifi car y limitar la imposición de una pena al autor de un 
hecho típico y antijurídico.

Una cosa es segura: entre varias opciones posibles siempre se puede 
elegir, pero no sabemos cuáles son las razones últimas que impulsan 
a elegir entre una y otra opción. Por eso no es posible fundamentar la 
culpabilidad en algo que no conocemos sufi cientemente.
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Pero es que, además, en el Derecho penal, igual que en el resto del 
Derecho y de la vida social, existen casos en los que una persona, entre 
varios haceres posibles, elige uno que es perjudicial para otros, sin que 
ello le proporcione un juicio negativo por su conducta. La culpabilidad 
supone algo más que la mera posibilidad de poder actuar de un modo 
distinto a como se actuó. Si la culpabilidad se basara efectivamente en 
la posibilidad de actuar de un modo distinto no podría explicarse por 
qué el núm. 5º del art. 20 del Código penal declara exentos de responsa-
bilidad criminal a los que, en estado de necesidad, lesionen un bien de 
igual o menor valor; es evidente que quien actúa en estado de necesidad 
tiene la capacidad de elegir entre varios haceres posibles: o soportar la 
lesión de un bien jurídico o evitar esa lesión, lesionando a su vez uno 
de igual o menor valor.

De todo ello se deduce que la posibilidad de actuar de un modo distinto es 
un presupuesto de la relevancia jurídica del comportamiento humano, incluso 
del concepto de acción misma, pero no el fundamento material, exclusivo y 
único, de la culpabilidad. En realidad, esta categoría del delito, como culmina-
ción de toda la elaboración conceptual que, salvo algún condicionamiento de 
la penalidad o de la perseguibilidad que veremos más adelante, permite la apli-
cación de una pena, asume a su vez otros elementos subjetivos que ya han sido 
tratados en anteriores categorías. Así, por ej., además de que el acto sea con-
trolado por la voluntad, elemento conceptual de la acción y la omisión (véanse 
supra capítulos XII y XIV), es necesario que el sujeto haya actuado respecto 
al tipo objetivo del delito por él cometido dolosa o imprudentemente (véanse 
supra capítulos XVI y XVII); todo ello forma también parte de la culpabilidad, 
de ahí, por ej., que se llame principio de culpabilidad a la exigencia de que 
para imponer una pena sea preciso el dolo o la imprudencia (cfr. art. 5 y supra 
capítulo IV), pero en la medida en que estos requisitos cumplan ya una función 
en la elaboración de las anteriores categorías se pueden dar por supuestos en la 
culpabilidad y reservar esta categoría para aquellos elementos específi cos que 
no pueden incluirse en las anteriores.

3.  EL CONCEPTO DIALÉCTICO DE CULPABILIDAD: 
CULPABILIDAD Y PREVENCIÓN GENERAL

Rechazar el concepto tradicional de culpabilidad no signifi ca nece-
sariamente tener que renunciar al mismo como categoría jurídico-penal, 
sino la necesidad de buscarle un fundamento distinto. Para ello hay que 
empezar por abandonar de una vez para siempre la vieja concepción, 
producto de la ideología individualista dominante en el momento en el 
que surgió como categoría autónoma dentro del Derecho penal. Esta 
concepción ve en la culpabilidad un fenómeno individual aislado que 
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sólo afecta al autor de un hecho típico y antijurídico. Pero realmente 
no hay una culpabilidad en sí, sino una culpabilidad en referencia a los 
demás. La culpabilidad no es un fenómeno individual, sino social. No 
es una cualidad de la acción sino una característica que se le atribuye 
para poder imputársela a alguien como su autor y hacerle responder por 
ella. Es, pues, la sociedad o mejor su Estado representante, producto de 
la correlación de fuerzas sociales existentes en un momento histórico 
determinado, quien defi ne los límites de lo culpable y de lo no culpable, 
de la libertad y de la no libertad. De ahí se deriva que el concepto de 
culpabilidad tiene un fundamento social, antes que psicológico, y que 
no es una categoría abstracta o ahistórica al margen o incluso, como 
algunos creen, contraria a las fi nalidades preventivas del Derecho pe-
nal, sino la culminación de todo un proceso de elaboración conceptual 
destinado a explicar por qué y para qué, en un momento histórico deter-
minado, se recurre a un medio defensivo de la sociedad tan grave como 
la pena y en qué medida debe hacerse uso de ese medio.

Para ROXIN (ver obras citadas en bibliografía y Parte General I, pp. 791 y 
ss.), las fi nalidades preventivas no forman parte del concepto de culpabilidad, 
sino que lo complementan. Según este autor, una vez comprobada la culpabi-
lidad, entendida también por él en el sentido tradicional, procede averiguar si, 
desde el punto de vista de los fi nes preventivos del Derecho penal, es o no ne-
cesaria una pena, es decir, si se puede y se debe hacer responsable al sujeto por 
lo que ha hecho. De ahí que en lugar de culpabilidad, prefi era el término de res-
ponsabilidad. Sin embargo, no hay por qué disociar la culpabilidad de los fi nes 
de la pena, ni separarla de la responsabilidad que no es, en defi nitiva, más que la 
consecuencia de declarar culpable al sujeto por lo que ha hecho (en este sentido 
también JAKOBS, 1997, pp. 73 y ss., aunque con fundamentación distinta).

Así, por ejemplo, la correlación entre culpabilidad y prevención ge-
neral, es decir, defensa de determinados intereses, legítimos o ilegíti-
mos (que esa es otra historia) por medio de la pena, es evidente. Si en un 
momento histórico determinado se consideró, por ejemplo, que debían 
ser declarados exentos de responsabilidad criminal el menor de cierta 
edad (cfr. art. 19), el que, a causa de cualquier anomalía o alteración 
psíquica o de un estado de intoxicación plena, no puede comprender 
la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión, o el que, 
por sufrir alteraciones en la percepción desde el nacimiento o desde la 
infancia, tiene alterada la conciencia de la realidad (cfr. núms. 1º, 2º 
y 3º del art. 20), ello no se hizo para debilitar la prevención general o 
la defensa de los intereses de la sociedad frente a esas personas, sino 
precisamente por lo contrario, porque el efecto intimidatorio general y 
la defensa social se fortalecían al declarar exentos de responsabilidad 
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criminal (es decir, de culpabilidad) a unas pocas personas de las que, 
como la experiencia enseña, no puede esperarse que cumplan las ex-
pectativas de conducta contenidas en las normas penales, confi rmando 
así la necesidad de su cumplimiento por las demás personas que no se 
encuentran en esa situación. Estas razones de prevención general están 
también avaladas por razones de prevención especial, ya que tampoco 
desde el punto de vista individual es necesaria en estos casos una pena, 
sino una medida de curación o educación del sujeto que se encuentra en 
estas situaciones.

Evidentemente las razones de prevención general pueden exacerbar-
se y, mal entendidas, llevar a exigencias punitivas desmesuradas, como 
el castigo de personas realmente «enfermas mentales», la rebaja de la 
edad para la exigencia de responsabilidad penal, etc., y es verdad que 
la Historia enseña que estos casos se han dado y se dan. Pero, entonces, 
lo que hay que hacer es criticar la teoría y la praxis jurisprudencial y le-
gislativa que permiten esos desbordamientos preventivos generales, sin 
tener en cuenta los límites que también imponen las fi nalidades preven-
tivas especiales acogidas en el art. 25 de la Constitución. En un Estado 
social y democrático de Derecho, el Estado debe estar en condiciones de 
demostrar por qué hace uso de la pena y a qué personas la aplica, y ello 
siempre para proteger de modo efi caz y racional a una sociedad que, si 
no es plenamente justa, tiene en su seno y en su confi guración jurídica 
la posibilidad de llegar a serlo. Si estos presupuestos no se dan, mal se 
puede hablar de culpabilidad, y exigir el cumplimiento de los mandatos 
normativos a las personas que por razones de inmadurez personal, de 
enfermedad mental, etc., no están en condiciones de cumplirlos sería 
una infracción clara de las bases de la responsabilidad penal en un Es-
tado social y democrático de Derecho. Por eso la culpabilidad tiene 
también un fundamento material, basado en la propia idea democrática, 
que estudiaremos en el siguiente epígrafe (para más detalles sobre esta 
concepción, véase MUÑOZ CONDE, 1975 y 1980).

4.  CONCEPTO MATERIAL DE CULPABILIDAD: LA 
CULPABILIDAD COMO TEORÍA DEL SUJETO 
RESPONSABLE

Cuestión distinta de las tratadas hasta ahora es la del fundamento 
material específi co que sirve de base a la culpabilidad. Fuera del tipo de 
injusto, es decir, de la tipicidad y de la antijuricidad, existen una serie de 
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elementos (capacidad de culpabilidad, conocimiento de la antijuricidad, 
exigibilidad de otra conducta) que forman parte de la Teoría General 
del Delito y también condicionan la aplicación de una pena (cfr. infra 
elementos de la culpabilidad). Si no se quiere asignar a cada uno de es-
tos elementos un puesto autónomo e independiente, cada uno constituti-
vo de una nueva categoría del delito, deberá procurarse reconducirlos a 
una misma categoría, en la medida en que respondan a un denominador 
común todos ellos, es decir, a un mismo fundamento material.

Como ya se ha dicho antes, este fundamento material no puede en-
contrarse en la indemostrable posibilidad de actuar de un modo distinto. 
A mi juicio, este fundamento material de la culpabilidad hay que bus-
carlo en la función motivadora de la norma penal, que como ya hemos 
visto en la Primera Parte (capítulo III), junto con la función protectora 
constituye una función específi ca de la norma penal.

La norma penal se dirige a individuos capaces de motivarse en su 
comportamiento por los mandatos normativos. Lo importante no es que 
el individuo pueda elegir entre varios haceres posibles; lo importante 
es que la norma penal le motiva con sus mandatos y prohibiciones para 
que se abstenga de realizar uno de esos varios haceres posibles que 
es precisamente el que la norma prohíbe con la amenaza de una pena. 
A partir de un determinado desarrollo mental, biológico y cultural del 
individuo, se espera que éste pueda motivarse por los mandatos norma-
tivos. La evolución cultural y los conocimientos sociológicos, psicoló-
gicos y biológicos han permitido fi jar en la legislación unos criterios 
para determinar los casos en los que, a partir de un determinado grado 
de desarrollo biológico, psíquico y cultural, es posible atribuir al indivi-
duo el hecho cometido y hacerle responsable del mismo. El fundamento 
común a estos criterios que englobamos en el concepto de culpabilidad 
se encuentra, por tanto, en aquellas facultades que permiten al ser hu-
mano participar con sus semejantes, en condiciones de igualdad, en una 
vida en común pacífi ca y justamente organizada. La «motivabilidad», la 
capacidad para reaccionar frente a las exigencias normativas es, según 
creo, la facultad humana fundamental que, unida a otras (inteligencia, 
afectividad, etc.), permite la atribución de una acción a un sujeto y, 
en consecuencia, la exigencia de responsabilidad por la acción por él 
cometida. Cualquier alteración importante de esa facultad —cualquiera 
que sea el origen de la misma— deberá determinar la exclusión o, si no 
es tan importante, la atenuación de la culpabilidad. En estos casos, la 
tarea del Estado social y democrático de Derecho no consiste en casti-
gar a los que no están en condiciones de poder participar en condiciones 
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de igualdad en la confi guración de la vida social, sino en «promover 
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los 
grupos en que se integra, sean reales y efectivas; remover los obstácu-
los que impidan o difi culten su plenitud y facilitar la participación de 
todos los ciudadanos en la vida política, económica, cultural y social» 
(art. 9,2 CE). En una democracia que aspira a ser verdadera y real es 
necesario desarrollar también un concepto de culpabilidad material, y 
no puramente formal. Igual que no es sufi ciente el reconocimiento for-
mal de unos derechos fundamentales si éstos carecen de contenido (si 
la mayoría de la población es analfabeta, ¿de qué le sirve el derecho a 
la información?), tampoco puede ser sufi ciente, para constatar la cul-
pabilidad de un individuo por el hecho cometido, que éste haya podido 
obrar en teoría de una manera distinta a como lo hizo, si no se analizan 
las razones para entender por qué actuó de una determinada manera 
y no de otra. De lo contrario se justifi carían las irónicas palabras del 
escritor francés Anatole France cuando afi rmaba que «la ley lo mismo 
prohíbe robar pan y dormir debajo de un puente al pobre mendigo que 
a un millonario».

Lógicamente, la fi jación de este fundamento material no puede rea-
lizarse ahistóricamente, al margen de las necesidades preventivas tal 
como son entendidas por la sociedad en un momento histórico determi-
nado, ni es tampoco tarea del Derecho penal acabar con las desigualda-
des e injusticias distributivas; pero en la medida en que la culpabilidad 
sea una categoría basada en el principio constitucional democrático y 
no sólo en el Derecho penal positivo, no sólo podrá servir para interpre-
tarlo adaptándolo a los principios constitucionales democráticos, sino 
también para criticarlo cuando se aparta de ellos. Por eso, en la medida 
en que el Derecho penal positivo respete los principios constitucionales 
y se sitúe en el contexto de un Estado democrático, se podrán interpre-
tar los preceptos penales legales relacionados con la culpabilidad con 
la sufi ciente amplitud como para hacer compatible la mayor y mejor 
protección posible de los valores fundamentales de la sociedad, con 
un mínimo costo de represión y sacrifi cio de la libertad individual. El 
concepto de culpabilidad es, pues, también un principio organizati-
vo de atribución de la responsabilidad individual característico de las 
sociedades modernas, en las que, dentro de las distintas esferas de su 
competencia (política, profesional, ciudadano común, etc.), cada uno 
es responsable por lo que hace (o no hace). La particularidad que pre-
senta la culpabilidad en Derecho penal es que el legislador describe 
determinadas situaciones (minoría de edad, enfermedad mental, error 
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de prohibición, no exigibilidad) en las que renuncia a imponer una pena 
(aunque no otro tipo de sanciones, como las medidas de seguridad), 
cuando alguien que se encuentra en una de esas situaciones comete un 
hecho típico y antijurídico. Naturalmente son imaginables otras formas 
de atribución de responsabilidad por el hecho cometido, como echar la 
culpa a los dioses o al destino, exigir sólo una relación causal puramen-
te objetiva entre la acción y el resultado, etc. Pero la exigencia de un 
determinado grado de participación subjetiva del autor en el hecho, la 
normalidad psíquica de éste, el conocimiento de la antijuricidad, etc., 
suponen un avance hacia una concepción democrática del Derecho pe-
nal, al limitar el poder punitivo del Estado en base a consideraciones 
emanadas de la propia dignidad del ser humano como sujeto responsa-
ble, y constituye un factor característico de la racionalidad de la cultura 
jurídica de nuestro tiempo.

Aunque con distinta fundamentación material, también un sector de la doc-
trina española considera que el principio de culpabilidad y el concepto dog-
mático mismo de culpabilidad que aquí se acoge tiene apoyo constitucional. 
En general, de un modo u otro, y a veces sin mencionar o utilizar el término 
de «culpabilidad», existe un acuerdo doctrinal en considerar necesario para la 
imposición de una pena un cierto grado de responsabilidad individual subje-
tiva, por más que esto a veces no sea más que un desideratum no plenamente 
realizado en la praxis judicial y legislativa.

5. ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD

Para poder afi rmar la culpabilidad de una persona que, en el caso 
concreto, ha cometido un hecho típico y antijurídico, es necesario, con-
forme al Derecho penal actualmente vigente, que se den en esa persona 
una serie de requisitos sin los cuales no se puede hablar de culpabilidad. 
La comunicación entre el individuo y los mandatos de la norma sólo 
puede darse si el individuo tiene la capacidad para sentirse motivado 
por la norma, conoce su contenido y se encuentra en una situación en la 
que puede regirse, sin grandes esfuerzos, por ella. Si, por el contrario, 
el individuo, por falta de madurez, por defecto psíquico, por descono-
cer el contenido de la prohibición normativa o por encontrarse en una 
situación en la que no le era exigible un comportamiento distinto, no 
puede ser motivado por la norma o la motivación se altera gravemente, 
faltará la culpabilidad, es decir, el hecho típico y antijurídico no podrá 
atribuirse a su autor y, por tanto, éste tampoco podrá ser sancionado 
con una pena.
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De aquí se deduce que la culpabilidad, junto a ese fundamento ma-
terial antes aludido de participación en los bienes jurídicos protegidos y 
motivación racional de los mandatos normativos, tiene unos elementos 
específi cos, sin cuya presencia no podrá formularse el juicio de atribu-
ción que implica. Estos elementos son:

a) La imputabilidad o capacidad de culpabilidad. Bajo este término 
se incluyen aquellos supuestos que se refi eren a la madurez psíquica y a 
la capacidad del sujeto para motivarse (edad, enfermedad mental, etc.). 
Es evidente que si no se tienen las facultades psíquicas sufi cientes para 
poder ser motivado racionalmente, no puede haber culpabilidad (para 
más detalles, cfr. infra capítulo XXIII).

b) El conocimiento de la antijuricidad del hecho cometido. La nor-
ma penal sólo puede motivar al individuo en la medida en que éste 
pueda conocer, a grandes rasgos, el contenido de sus prohibiciones. Si 
el sujeto no sabe que su hacer está prohibido, no tiene ninguna razón 
para abstenerse de su realización; la norma no le motiva y su infracción, 
si bien es típica y antijurídica, no puede atribuírsele a título de culpabi-
lidad (para más detalles, cfr. infra capítulo XXIV).

c) La exigibilidad de un comportamiento distinto. Normalmente 
el Derecho exige la realización de comportamientos más o menos in-
cómodos o difíciles, pero no imposibles. El Derecho no puede exigir 
comportamientos heroicos; toda norma jurídica tiene un ámbito de exi-
gencia, fuera del cual no puede exigirse responsabilidad alguna. Esta 
exigibilidad, aunque se rija por patrones objetivos, es, en última instan-
cia, un problema individual: es el autor concreto, en el caso concreto, 
quien tiene que comportarse de un modo u otro. Cuando la obediencia 
de la norma pone al sujeto fuera de los límites de la exigibilidad, falta-
rá ese elemento y, con él, la culpabilidad (para más, detalles cfr. infra 
capítulo XXIV).

Estos tres elementos (a cuyo estudio concreto dedicaremos los dos 
próximos capítulos) son elementos graduables (excepto en el caso de la 
minoría de edad penal) y, por eso, las causas que los modifi can o des-
dibujan pueden tener un efecto excluyente o sólo un efecto atenuante 
de la culpabilidad, cuando no tienen la entidad sufi ciente para excluirla 
totalmente.

Por tanto, junto con su vertiente positiva estudiaremos también su 
negación, esto es, las causas que los excluyen o, por lo menos, infl uyen 
en su graduación. Las diferencias entre estas causas de exclusión o anu-
lación de la culpabilidad y las causas de justifi cación, como ya hemos 
dicho en el capítulo XIX son evidentes: las primeras dejan intacto el 
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tipo de injusto, con todo lo que ello comporta en orden a la aplicación 
de sanciones no penales, medidas de seguridad, admisión de la legítima 
defensa frente al que actúa, posibilidad de participación de terceras per-
sonas, etc.; las segundas convierten el hecho en algo lícito y aprobado 
por el Ordenamiento jurídico, no cabe legítima defensa frente a ellas, 
tampoco cabe responsabilidad penal por participación de terceros, etc.

Finalmente, también deben tenerse en cuenta algunos elementos es-
pecífi cos que aparecen en ciertos tipos de delitos: el ensañamiento en 
el asesinato y las lesiones (arts. 139 y 148), el carácter vejatorio o deni-
grante de la agresión sexual (art. 180,1,1ª), etc. Estos elementos no sólo 
fundamentan o agravan el tipo de injusto de un determinado delito, sino 
que a veces refl ejan también una mayor culpabilidad en el autor del de-
lito. Estos elementos, objetiva y subjetivamente confi gurados, constitu-
yen el llamado tipo de culpabilidad. Sus diferencias con los elementos 
subjetivos del tipo de injusto (cfr. supra capítulo XVI) no son todo lo 
nítidas que sería deseable, aunque se puede afi rmar, de un modo gene-
ral, que los elementos del tipo de culpabilidad sólo inciden en la mayor 
gravedad del marco penal aplicable a una concreta fi gura del delito y 
que su ausencia no excluye la punibilidad del delito en cuestión; a lo 
sumo, lo convierten en otro delito (por ej., la ausencia de ensañamiento 
convierte el asesinato en homicidio, pero el hecho sigue constituyendo 
un tipo de injusto de un delito contra la vida), o en el mismo delito, 
sólo que sancionado con menor pena (por ej., el carácter no denigrante 
o vejatorio de la violencia convierte en simple a la agresión sexual). 
En este sentido, algunas de las circunstancias modifi cativas de la res-
ponsabilidad criminal que operen como agravantes genéricas (art. 22) 
podrían formar parte del tipo de culpabilidad de un delito concreto. Sin 
embargo, el carácter predominantemente subjetivo de muchos de estos 
elementos acrecienta sus difi cultades probatorias, y su indeterminación 
los convierte en grave fuente de arbitrariedad en el momento de la de-
terminación de la pena. Por eso debe rechazarse su admisión genérica o 
interpretarse muy restrictivamente cuando se den claramente en algún 
delito concreto. La problemática pertenece más a la Parte Especial y al 
estudio de la fi gura delictiva concreta en la que se exijan, o al estudio 
de las circunstancias modifi cativas genéricas de la responsabilidad cri-
minal (arts. 21, 22 y 23; cfr. infra capítulo XXIX).

También, en cierto modo, pertenecen a la culpabilidad las formas de rea-
lización, dolosa o imprudente, del tipo de injusto; pero, como hemos visto an-
teriormente, tanto el dolo como la imprudencia sirven ya para caracterizar la 
tipicidad del hecho, por lo que sólo indirectamente pueden a su vez incidir en 
la determinación de la gravedad de la culpabilidad y ello sólo en la medida en 
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que la culpabilidad esté ya fundamentada y no existan factores específi cos que 
la excluyan (por ej., la inimputabilidad o el error de prohibición).
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 Sobre la función motivadora de la norma penal, véase también la bibliografía 
indicada en el capítulo III.



CAPÍTULO XXIII

Culpabilidad (cont.): imputabilidad o capacidad de 
culpabilidad

1.  La imputabilidad o capacidad de culpabilidad
2.  Causas de exclusión de la capacidad de culpabilidad (causas de inimputabilidad)
3.  La minoría de edad: la relativa imputabilidad del menor de dieciocho años y mayor 

de catorce
4.  La alteración en la percepción
5.  Las alteraciones psíquicas y los estados de intoxicación

A)  El efecto psicológico
B)  Los presupuestos del efecto psicológico. Su relación con la nosología psiquiá-

trica
 Excurso: La imputabilidad del drogodependiente

C)  Las consecuencias jurídicas
6. La «actio libera in causa»

1. LA IMPUTABILIDAD O CAPACIDAD DE 
CULPABILIDAD

La culpabilidad se basa en que el autor de la infracción penal, del 
hecho típico y antijurídico, tenga las facultades psíquicas y físicas mí-
nimas requeridas para poder ser motivado en sus actos por los man-
datos normativos. Al conjunto de estas facultades mínimas requeridas 
para considerar a un sujeto culpable por haber hecho algo típico y an-
tijurídico se le llama imputabilidad o, más modernamente, capacidad 
de culpabilidad. Quien carece de esta capacidad, bien por no tener la 
madurez sufi ciente, bien por sufrir de trastornos mentales, no puede 
ser declarado culpable y, por consiguiente, no puede ser responsable 
penalmente de sus actos, por más que éstos sean típicos y antijurídicos. 
El concepto de imputabilidad o de capacidad de culpabilidad es, pues, 
un tamiz que sirve para fi ltrar aquellos hechos antijurídicos que pueden 
ser atribuidos a su autor y permite que, en consecuencia, éste pueda 
responder de ellos.

Históricamente, la exigencia de la imputabilidad aparece como una 
limitación de la responsabilidad penal. Pronto se observó que los niños 
y los enfermos mentales no podían ser tratados como los adultos o los 
aparentemente sanos mentalmente. La pena para ellos era una institu-
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ción inútil y debía ser sustituida por otras medidas (reformatorios, ma-
nicomios, etc.) que, en la práctica, tenían el mismo carácter de control 
social que la pena, pero que teóricamente no tenían el mismo sentido 
punitivo.

Aunque esto parece hoy evidente no son, sin embargo, tan claros la 
razón y el fundamento de por qué en estos casos no se podía considerar 
culpable al autor de un hecho delictivo. La doctrina clásica buscó una 
base común en la libertad de voluntad. Esta libertad se basa en la ca-
pacidad de entender y querer lo que se está haciendo; el que carece de 
esta capacidad no actúa libremente y, por eso, no puede ser considerado 
culpable de lo que hace.

Como ya se ha dicho, esta tesis es insostenible no sólo porque se 
basa en algo indemostrable, como es la libertad de voluntad o libre al-
bedrío, sino además, y por lo que se refi ere al problema que ahora esta-
mos tratando, porque reduce todas las facultades humanas a los planos 
intelectivo y volitivo, que no son los únicos, ni tan siquiera los más im-
portantes. En todo caso, las facultades intelectivas y volitivas humanas 
están condicionadas por otra serie de factores, que también deben ser 
relevantes en la determinación de la capacidad de culpabilidad (factores 
psíquicos y socioculturales). Por eso no puede considerarse actualmen-
te que la capacidad de culpabilidad sea únicamente un problema de 
facultades intelectivas y volitivas del sujeto, sino algo mucho más com-
plejo. En el proceso de interacción social que supone la convivencia, el 
individuo, obligado por sus propios condicio namientos al intercambio y 
a la comunicación con los demás, desarrolla una serie de facultades que 
le permiten conocer las normas que rigen la convivencia en el grupo al 
que pertenece y regir sus actos de acuerdo con dichas normas. Se es-
tablece así un complejo proceso de interacción y comunicación que se 
corresponde con lo que en la Psicología moderna se llama motivación. 
Es, pues, la capacidad de motivación a nivel individual, la capacidad 
para motivarse por los mandatos normativos, lo que constituye la esen-
cia de ese elemento de la culpabilidad que llamamos imputabilidad. En 
la medida en que esa capacidad no haya llegado a desarrollarse por falta 
de madurez, por defectos psíquicos de cualquier origen o por trastornos 
transitorios, no podrá hablarse de culpabilidad.
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2.  CAUSAS DE EXCLUSIÓN DE LA CAPACIDAD DE 
CULPABILIDAD (CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD)

En el Derecho penal actualmente vigente son tres las causas de ex-
clusión de la responsabilidad penal que pueden reconducirse, sistemá-
ticamente, al ámbito de la inimputabilidad. Estas causas son las tres 
primeras citadas en el artículo 20 del Código penal: cualquier anoma-
lía o alteración psíquica (art. 20,1º) o un estado de intoxicación plena 
por el consumo de bebidas alcohólicas, drogas tóxicas, estupefacientes, 
sustancias psicotrópicas u otras que produzcan efectos análogos o de 
síndrome de abstinencia (art. 20,2º), en la medida en que impidan al 
sujeto comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a dicha com-
prensión; y la alteración en la percepción que produzca una alteración 
grave de la conciencia de la realidad (art. 20,3º).

Todas ellas responden a la idea antes expuesta de las bases clásicas 
de la imputabilidad, si bien no las refl ejan con la misma nitidez e, inclu-
so, permiten alguna matización más en consonancia con la concepción 
que aquí se mantiene (véase infra).

La minoría de edad penal (art. 19) es también, en cierto modo y den-
tro de ciertos límites, una causa de inimputabilidad que se basa en que 
normalmente el menor de cierta edad, por falta de madurez, carece de 
la capacidad sufi ciente para motivarse por las normas, pero, para evitar 
dudas y vacilaciones en el caso concreto y por razones de seguridad 
jurídica, se establece un límite fi jo cronológico, de modo que sólo a 
partir de determinada edad se puede responder y no antes, aunque en el 
caso concreto se pudiera demostrar que el menor de esa edad tiene la 
capacidad de culpabilidad sufi ciente. Sin embargo, como seguidamente 
vamos a ver, nuestro sistema penal y procesal penal establece un siste-
ma específi co de responsabilidad penal para los menores de dieciocho 
y mayores de catorce años que combina razones de carácter psicope-
dagógico con criterios de imputabilidad y de prevención especial de 
fi nalidad predominantemente educativa.

3.  LA MINORÍA DE EDAD: LA RELATIVA IMPUTA-
BILIDAD DEL MENOR DE DIECIOCHO AÑOS Y 
MAYOR DE CATORCE

El art. 19 del Código penal declara exento de responsabilidad crimi-
nal con arreglo a dicho Código al menor de dieciocho años. Pero acto 
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seguido dispone el párrafo segundo del mismo artículo que «cuando un 
menor de dicha edad cometa un hecho delictivo podrá ser responsable 
con arreglo a lo dispuesto en la Ley que regule la responsabilidad penal 
del menor». Es decir, la irresponsabilidad penal declarada en el primer 
párrafo no es una irresponsabilidad absoluta, por cuanto el menor de 
dieciocho años puede ser responsable del hecho cometido, si bien esta 
responsabilidad se rige por lo dispuesto en la Ley Orgánica reguladora 
de la Responsabilidad Penal de los Menores (cfr. Ley Orgánica 5/2000, 
de 12 de enero, en adelante LORPM).

Ciertamente, este precepto no declara irresponsable al menor de die-
ciocho años, pero no cabe duda de que el legislador, al establecer este 
régimen especial para exigir responsabilidad penal al menor de diecio-
cho años, está teniendo en cuenta determinadas peculiaridades que se 
dan en estos casos. Como ya se ha dicho antes, la imputabilidad es el 
resultado de un proceso de socialización, en el que el individuo va de-
sarrollando una serie de facultades que le permiten conocer las normas 
que rigen la convivencia en el grupo al que pertenece y regir sus actos 
de acuerdo con dichas normas, es decir, actuar motivado por las normas 
jurídicas y por todo el entramado de normas sociales que constituyen 
los sistemas de control social, formal e informal. Evidentemente, ese 
proceso de socialización no es estático ni termina en un momento de-
terminado, ni se da igual en todas las personas, pero el legislador, de 
acuerdo con determinados conocimientos empíricos que le brindan la 
Psicología, la Pedagogía, la Sociología, etc., puede establecer un crite-
rio cronológico, fi jar una determinada edad a partir de la cual conside-
ra que el sujeto puede ser hecho plenamente responsable penalmente, 
salvo que tenga algún defecto o alteración psíquica que incida en su 
imputabilidad (véanse infra epígrafes 4 y 5).

Sin embargo, hay una etapa en la evolución cronológica de la madu-
rez del ser humano en la que aún no están plenamente asentados los ras-
gos psicológicos ni la personalidad. En esta etapa, la imputabilidad es 
todavía susceptible de modifi cación, paralelamente al proceso de madu-
ración física y psíquica que el individuo está pasando. Y no ya sólo las 
facultades psíquicas intelectuales, sino el ambiente familiar, económico 
o social inciden en ese proceso incluso con más fuerza que las propias 
facultades individuales. Por eso, en esta etapa es más importante infl uir 
en la socialización del menor que ha cometido un delito, y en el respeto 
a las normas por parte de éste, a través de medidas educativas y correc-
toras de sus defectos de socialización, que con una pena que, por más 
que se oriente a la reinserción social del condenado, tiene un compo-
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nente afl ictivo que puede incidir negativamente en las posibilidades de 
socialización del menor.

Aún así, todavía hay que establecer un criterio cronológico fi jo para 
excluir, en todo caso, tanto de la responsabilidad penal establecida en 
el Código penal para los adultos como de la responsabilidad penal esta-
blecida en la Ley Orgánica reguladora de la Responsabilidad Penal de 
los Menores, a los menores que por su poca edad no se pueden conside-
rar imputables por no haber alcanzado aún la capacidad sufi ciente para 
hacerles responsables de sus actos. Por razones de seguridad jurídica, 
el legislador ha optado por marcar un límite exacto, dejando fuera de 
cualquier tipo de responsabilidad penal a los menores de catorce años, 
con lo que se puede decir que éste es el límite mínimo de edad a partir 
del cual se puede comenzar a exigir responsabilidad penal. La inim-
putabilidad por minoría de edad se establece, pues, hasta los catorce 
años. Hasta esa edad el niño que comete una infracción de la ley penal 
reputada como delito queda sujeto a lo dispuesto en las normas sobre 
protección de menores previstas en el Código civil y demás disposicio-
nes vigentes (cfr. art. 3 LORPM).

A partir de esa edad y hasta cumplir los dieciocho años el adoles-
cente es imputable, pero su responsabilidad penal se exigirá conforme 
a la citada Ley. En realidad, por las razones ya dichas se trata de una 
responsabilidad peculiar, porque, en todo caso, se procura acentuar en 
la Ley, aunque con algunas excepciones, el carácter primordialmente 
educativo de las medidas que pueden imponerse. Pero incluso, aunque 
se emplee para esas sanciones el nombre de medidas (cfr. el Título II 
LORPM), dogmáticamente deben ser consideradas como penas, ya que 
no se basan en la peligrosidad del menor, sino en su culpabilidad, aun-
que esa culpabilidad presente algunas peculiaridades. A este respecto, 
dispone el art. 7,3 de la citada Ley que «para la elección de la medida o 
medidas adecuadas… se deberá atender de modo fl exible, no sólo a la 
prueba y valoración jurídica de los hechos, sino especialmente a la edad, 
las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del 
menor». Con ello se viene a confi rmar, aunque sólo sea en relación 
con el adolescente, la relevancia que deben tener en la determinación 
de la imputabilidad y grado de responsabilidad factores exógenos a las 
facultades puramente intelectivas o volitivas, como son las sociocultu-
rales, familiares, etc. Obviamente, la imputabilidad del menor puede ser 
también excluida por alguna de las circunstancias mencionadas en los 
tres primeros números del art. 20, en cuyo caso le serán aplicables las 
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medidas previstas en la LORPM para estos supuestos (cfr. arts. 5,2 y 
7,1,d y e LORPM, infra en este mismo capítulo y capítulo XXXIV).

Como se ve, aunque no se ignoran las peculiaridades de la imputa-
bilidad de los adolescentes, la fi nalidad principal de la Ley Orgánica 
reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores es la de ofrecer 
al Juez de Menores un arsenal de medidas que buscan sobre todo la 
incidencia educativa en el menor, aunque no quedan, ni mucho me-
nos, completamente excluidas medidas de carácter más afl ictivo, como 
el internamiento en centro cerrado o el establecimiento de la duración 
máxima de la medida de internamiento en función de la gravedad y na-
turaleza del hecho cometido (cfr. por ej. art. 9,4ª y 5ª LORPM).

Las edades de las que habla el articulado de esta Ley se han de en-
tender siempre referidas al momento de la comisión de los hechos de-
lictivos (cfr. art. 5,3 LORPM).

4. LA ALTERACIÓN EN LA PERCEPCIÓN

Esta causa de inimputabilidad, recogida en el art. 20,3º Cp, declara 
exento de responsabilidad criminal al que, «por sufrir alteraciones en 
la percepción desde el nacimiento o desde la infancia, tenga alterada 
gravemente la conciencia de la realidad». El fundamento de esta exi-
mente radica en la existencia de una situación de incomunicación con 
el entorno social que impide al sujeto conocer la realidad que le rodea 
y, por tanto, motivarse por la norma.

Esta eximente requiere dos elementos: uno biológico («sufrir al-
teraciones en la percepción») y otro psicológico (que «tenga alterada 
gravemente la conciencia de la realidad»). El presupuesto biológico es 
cualquier defecto que suponga la disminución de las facultades de cap-
tación del mundo exterior. Generalmente se trata de defectos físicos 
(como la sordomudez o la ceguera), pero podría incluirse también a los 
llamados «niños-lobo» (en los que la situación de aislamiento no creada 
voluntariamente puede afectar gravemente al desarrollo) y a los autistas 
(cuyas anomalías congénitas del carácter producen un cierre a la comu-
nicación). Este defecto debe haber sido sufrido por el sujeto «desde el 
nacimiento o la infancia», es decir, en los momentos clave del apren-
dizaje social. Si por el contrario el sujeto ha adquirido conocimientos 
y experiencia sufi ciente para saber que sus acciones contradicen o no 
las normas y después sufre la alteración en la percepción, no será apli-
cable la eximente, por lo menos en su forma completa (cfr. art. 21,1ª). 
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Y ello porque el presupuesto biológico no es por sí solo sufi ciente para 
declarar la inimputabilidad: lo que importa es el efecto psicológico que 
se produce al «alterar gravemente la conciencia de la realidad». Lo que 
el sujeto debe tener alterada es su capacidad para conocer las pautas 
de comportamiento y los valores dominantes en su entorno social. Ello 
permite entender que la inimputabilidad no se reduce en nuestro Código 
penal sólo a las anomalías que inciden en la comprensión de la ilicitud o 
en la actuación conforme a dicha comprensión, sino también a otro tipo 
de anomalías o alteraciones, no necesariamente psíquicas, que tienen 
otro efecto, como la alteración grave de la «conciencia de la realidad».

5.  LAS ALTERACIONES PSÍQUICAS Y LOS ESTADOS 
DE INTOXICACIÓN

La circunstancia 1ª del art. 20 del Código penal declara exento de 
responsabilidad criminal al que «al tiempo de cometer la infracción pe-
nal, a causa de cualquier anomalía o alteración psíquica, no pueda com-
prender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión». 
Aunque el Código penal utiliza a la hora de regular esta eximente una 
terminología poco científi ca, que nada dice sobre qué tipo de «anomalía 
o alteración psíquica» puede incluirse en ella, tanto en esta eximente, 
como en la 2ª que se refi ere a los estados de intoxicación y síndromes 
de abstinencia causados por los mismos, se hace recaer el acento en el 
efecto psicológico que deben producir estas alteraciones psíquicas o 
intoxicaciones: impedir la comprensión de la ilicitud del hecho o actuar 
conforme a dicha comprensión.

A) EL EFECTO PSICOLÓGICO

El efecto psicológico constituye una perturbación de las facultades 
intelectuales o volitivas y esta perturbación debe incidir en la compren-
sión de la ilicitud del hecho o en la capacidad de orientar la conducta 
conforme a dicha comprensión. Si la perturbación no es plena, sino 
parcial, la imputabilidad no quedará completamente anulada, pero sí 
disminuida, recibiendo el tratamiento de una eximente incompleta, o de 
una circunstancia atenuante (cfr. art. 21).

Sin embargo, no deja de parecer inmediatamente criticable, a la luz 
de los actuales conocimientos psicológicos y psiquiátricos, que en la 
determinación de la imputabilidad de un sujeto sólo se tengan en cuenta 
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las facultades intelectivas y volitivas y su incidencia en el actuar huma-
no, pues es evidente que no se puede reducir a ellas toda la amplia gama 
de las demás facultades psíquicas. Nadie puede negar que alteraciones 
psicopatológicas de otra facultad psicológica, como por ejemplo la per-
cepción, pueden incidir igualmente en el comportamiento humano, sin 
por ello alterar la inteligencia o la voluntad. Como ya hemos dicho, la 
eximente 3ª del art. 20 del Código penal, al referirse a la «alteración 
grave de la conciencia de la realidad», ha ampliado el ámbito de la 
inimputabilidad a supuestos en los que no tiene por qué darse necesa-
riamente una alteración de la inteligencia o la voluntad; piénsese en la 
ceguera, la sordomudez, estados crepusculares, etc., que lo que hacen 
es incidir en la conciencia de la realidad, sin que por ello automática-
mente se pueda decir que hay un trastorno intelectivo o volitivo.

Pero lo mismo puede suceder con las alteraciones de la memoria, 
de la afectividad, del pensamiento o de la misma motivación, auténti-
co motor del ser humano. ¿Hasta qué punto conductas tan elementales 
como el comer, copular o dormir tienen que ver directamente con la 
inteligencia y la voluntad?; ¿cuántos de nuestros actos vitales más im-
portantes, nuestras actitudes ante el mundo externo, nuestras reacciones 
ante los demás, no vienen condicionadas por factores fi siológicos, por 
un aprendizaje cultural defi ciente o por carencias materiales de todo 
tipo, que nada o muy poco tienen que ver directamente con eso que se 
llama inteligencia y voluntad? Parece realmente exagerado e inadmi-
sible que estas alteraciones de otras facultades psíquicas importantes 
no sean tenidas en cuenta a la hora de determinar la imputabilidad de 
un sujeto o sólo lo sean en la medida en que inciden también en las 
facultades intelectuales o volitivas, cuando la Psiquiatría y la moderna 
Psicología han demostrado claramente que también las alteraciones de 
otras importantes facultades psíquicas pueden infl uir en la imputabili-
dad de un sujeto.

El problema de las personalidades psicopáticas. Quizás la única expli-
cación que se puede encontrar a este empecinamiento legal en la periclitada 
fórmula tradicional se halla en la actitud adoptada frente a las psicopatías o 
personalidades psicopáticas. Como es sabido, éstas consisten en anomalías que 
acompañan al sujeto desde la cuna, infl uyendo en su carácter, en su tempera-
mento, en su vida vegetativa, en su afectividad y en la parte emocional del 
sentimiento, pero no generalmente en su inteligencia o voluntad. Muchas veces 
se manifi estan a través de comportamientos delictivos de gran gravedad. Pién-
sese en el psicópata sexual, aparentemente honesto padre de familia, ejemplar 
funcionario o empleado, que por las noches asalta a mujeres, ancianas o niñas, 
violándolas; o en el atracador que asesina a su víctima como venganza al ver 
que no lleva dinero encima; o en el asesinato inmotivado, sin ninguna razón 



369

aparente que lo explique. Casi siempre se trata en estos casos de conductas inte-
ligentes y voluntarias, pero con algún tipo de alteración o trastorno mental que 
no es fácilmente comprensible desde el punto de vista psicológico tradicional.

El Tribunal Supremo, y con él un importante sector doctrinal, rechaza, en 
general, la aplicación de la eximente completa de alteración psíquica y trastorno 
mental transitorio a este tipo de personas, fundamentando su decisión en que es-
tos sujetos no tienen alteradas sus facultades intelectivas o volitivas (cfr. SSTS 
de 25 de marzo de 2004; 7 de febrero de 2006). No obstante en alguna STS (29 
de febrero de 1988) se ha admitido la atenuación de la responsabilidad en caso 
de psicopatía grave.

Tal postura quizás pueda ser defendida en sus resultados, pues el psicópa-
ta de todos modos es difícilmente recuperable con tratamiento psiquiátrico y 
quizás pueda darse un control más efi ciente con el sistema penal, pero es abso-
lutamente rechazable en su fundamentación. En realidad, en el concepto de psi-
copatía los psiquiatras incluyen muchas veces, como en un «cajón de sastre», 
comportamientos ciertamente violentos y brutales, pero que no tienen nada que 
ver con la enfermedad mental, ni por tanto repercuten en la imputabilidad del 
individuo que así se comporta. (Sobre el estado jurisprudencial y doctrinal de 
este tema, URRUELA MORA, 2004 y MARTÍNEZ GARAY, 2005).

El concepto de imputabilidad no puede ser entendido en sí mismo, 
sino enmarcado en una historia, en una biografía y referido a una es-
tructura social determinada; como la consecuencia de un largo proceso 
de socialización que se inicia desde el nacimiento y se continúa durante 
toda la vida con la internalización de las diversas exigencias normativas 
sociales y jurídicas. Cualquier alteración de este proceso socializador, 
afecte o no a las facultades intelectivas o volitivas, debe, pues, ser te-
nido en cuenta a la hora de formular cualquier juicio de valor sobre el 
comportamiento de un individuo, tanto más a la hora de afi rmar o negar 
su capacidad para ser declarado culpable y, en consecuencia, castigado 
por la comisión de un delito.

Un coherente Derecho penal de culpabilidad debe, por tanto, dar 
relevancia eximente o atenuante a cualquier trastorno relevante en la 
capacidad de motivación del sujeto, si bien procurando al mismo tiem-
po, por la vía de las medidas de seguridad, que dicho trastorno sea con-
trolado o tratado de forma adecuada (cfr. infra).

B)  LOS PRESUPUESTOS DEL EFECTO PSICOLÓGICO. SU 
RELACIÓN CON LA NOSOLOGÍA PSIQUIÁTRICA

Por lo que ya hemos dicho en relación con el problema de las llama-
das psicopatías, parece evidente que en ningún momento pueden tras-
ladarse al campo del Derecho penal, a la hora de resolver el complejo 
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problema de la imputabilidad del autor de un delito, las polémicas y 
disquisiciones nosológicas que han tenido y tienen lugar en el ámbito 
psiquiátrico. Ello podría ser contraproducente y perjudicial tanto para 
la Psiquiatría, como para el Derecho penal.

Para la Psiquiatría, porque ésta, al establecer sus conceptos, tiene 
prioritariamente en cuenta fi nalidades que nada tienen que ver con la 
imputabilidad, sino con el diagnóstico, tratamiento y curación de la en-
fermedad mental. Esta fi nalidad puramente médica le aleja, pues, con 
razón de un ámbito, el jurídico-penal, que, en principio, le es ajeno.

Pero también para el Derecho penal sería contraproducente vincular 
la regulación de la imputabilidad del enfermo mental a la terminología 
psiquiátrica. La actual nosología psiquiátrica no es todavía un «corpus» 
teórico absolutamente consistente y cerrado, en el que cada concepto o 
entidad nosológica esté perfectamente delimitado y tenga una acepción 
universalmente válida. Vincular al penalista a los términos psiquiátricos 
sería tanto como introducirle en un mundo para él confuso y extraño 
en el que, sin ir más lejos, conceptos básicos como los de «neurosis» 
y «psicosis» tienen un signifi cado distinto al que se le suele dar en el 
lenguaje coloquial o, incluso, al que permite su origen etimológico. 
Por otra parte, la clasifi cación y denominación de las enfermedades 
psiquiátricas ha variado tanto desde los tiempos del psiquiatra alemán 
KRAEPELIN, que ya prácticamente apenas es reconocible la terminología 
kraepeliniana en las últimas clasifi caciones de enfermedades mentales 
realizadas por la Organización Mundial de la Salud (DSM-III-IV).

Aunque sea a título de mera curiosidad y como muestra de la complejidad 
de la terminología psiquiátrica para el profano (y no se olvide que la mayoría 
de los juristas y jueces que intervienen en un proceso penal lo son), véase el 
siguiente cuadro de clasifi cación tradicional psiquiátrica y compárese luego 
con las clasifi caciones más modernas de la actual Psiquiatría:

I. Psicosis:
a) exógenas (toxifrenias, psicosis traumáticas, seniles);
b) endógenas (esquizofrenias, paranoias, psicosis maniaco-depresivas).
II. Oligofrenias (debilidad mental, imbecilidad, idiocia).
III. Psicopatías (con diversas manifestaciones).
IV. Neurosis (con diversas manifestaciones).
V. Las oligofrenias no se consideran enfermedades mentales, pero pueden 

tener efecto en la imputabilidad del sujeto, en la medida en que un retraso men-
tal disminuye la capacidad intelectual para comprender la ilicitud del hecho. 
Las psicosis y neurosis se pueden considerar como enfermedades mentales: las 
primeras, con una base biológica, postulada o conocida; las segundas, como 
simples reacciones vivenciales anómalas. El que puedan dar lugar a la exención 
plena o incompleta de la imputabilidad depende del grado e intensidad de las 
mismas y de su relación con el hecho concretamente realizado. Las psicopatías, 
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entendidas como meros trastornos de personalidad, no se consideran verdaderas 
enfermedades mentales, aunque vinculadas a otro tipo de alteraciones psíquicas 
pueden tener algún efecto atenuante o, más raramente, eximente (cfr. STS de 
29 de febrero de 1988).

Frente a esta clasifi cación, elaborada principalmente por la Psiquiatría ale-
mana y centroeuropea de mediados del siglo XX, se ha hecho dominante la 
ofrecida por el Manual Diagnóstico y Estadístico de los Trastornos Mentales, 
4ª ed. (DSM-IV), publicada en 1994 por la American Psychiatric Asociation, 
mucho más compleja, que con fi nalidades diagnósticas distingue los trastornos 
mentales en función de los síntomas y problemas psicopatológicos de faculta-
des como la inteligencia, el aprendizaje, la psicomotricidad, la comunicación, 
el desarrollo, la atención, y una larga lista de variantes.

Esta misma complejidad explica que muchas veces la pericia psiquiátrica 
en un proceso penal, cuando intervienen dos o más peritos, sea contradictoria 
y a veces poco clara para los jueces. En todo caso, hay que insistir en que lo 
que importa a los efectos de determinar la imputabilidad de un acusado es el 
efecto psicológico y no el nombre científi co de su trastorno mental, que todo 
lo más puede servir de pista u orientación para el juez, que, por ejemplo, está 
más dispuesto a aceptar la inimputabilidad de un psicótico que de un psicópata. 
Pero, en defi nitiva, de lo que se trata es de elegir, una vez comprobada la alte-
ración psíquica que pueda tener el acusado en el momento de cometer el delito 
y el efecto psicológico que le pudo producir, la consecuencia jurídica, pena o 
medida, que mejor pueda corresponder.

Resulta, pues, evidente que ni al legislador, ni al juez les resuelve los 
problemas una terminología psiquiátrica cambiante y bastante contro-
vertida entre los propios psiquiatras.

Por todo ello parece un acierto que el Código penal utilice concep-
tos que nada tienen que ver con la nosología psiquiátrica. Los términos 
de «anomalía o alteración psíquica» o «trastorno mental transitorio» 
son realmente desde el punto de vista científi co poco precisos, pero 
esa misma vaguedad permite al juez poder incluir en la respectiva exi-
mente a personas que se encuentran en situaciones tan diversas como 
la del oligofrénico o la del esquizofrénico paranoico. En conceptos tan 
amplios como el de anomalía o alteración psíquica o el de trastorno 
mental caben, pues, todas las diversas formas de enfermedad mental, 
tales como psicosis y neurosis, pero también, según ya he explicado, 
aquellos defectos o alteraciones del proceso de socialización relevantes 
en la determinación de la imputabilidad de un individuo, aunque no 
sean estrictamente reconducibles al concepto de enfermedad mental.

Las drogodependencias y el síndrome de abstinencia presentan algu-
nas particularidades de las que seguidamente nos ocupamos.
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Excurso: La imputabilidad del drogodependiente

Es un hecho incontrovertible que el consumo de drogas o de alcohol 
incide en las facultades psíquicas que tradicionalmente se consideran 
como fundamentos de la imputabilidad o capacidad de culpabilidad del 
sujeto autor de un delito. Desde este punto de vista, no hay por qué dife-
renciar entre sustancias o drogas legales e ilegales, o entre las diversas 
sustancias que pueden alterar las facultades psíquicas, porque lo que 
interesa a efectos de establecer la imputabilidad de un sujeto no es el 
carácter o la naturaleza de la sustancia en cuestión, sino el efecto de la 
misma en las facultades psíquicas y, por tanto, en la imputabilidad. El 
Código penal permite valorar estos efectos en tres niveles:

a) El primer nivel es el de la exclusión total de la culpabilidad, que 
se da cuando se trata de una intoxicación plena o cuando el sujeto se 
halla bajo la infl uencia de un síndrome de abstinencia a causa de su 
dependencia de las drogas o de otras sustancias mencionadas en la exi-
mente del art. 20,2º, que le impida comportarse conforme a la norma y 
a su conocimiento. La eximente 2ª hace referencia expresamente tanto a 
la intoxicación plena como al síndrome de abstinencia para evitar algu-
nas dudas planteadas en relación con el anterior Código penal respecto 
a si este último podía dar lugar también a la exención plena. En realidad 
la situación no cambiaría mucho aunque no se hubiera recogido expre-
samente, pues, lógicamente, la exculpación plena se hace depender no 
sólo de la constatación del presupuesto biológico (intoxicación plena, 
síndrome de abstinencia), sino del efecto psicológico que produzcan, es 
decir, «que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar confor-
me a esa comprensión», que es el mismo efecto que se exige también 
en la eximente 1ª del art. 20.

b) Lo mismo puede decirse del segundo nivel en el que las drogo-
dependencias u otras intoxicaciones pueden tener algún efecto en la 
imputabilidad del sujeto. Nos referimos a la apreciación de la eximente 
incompleta en virtud de la aplicación del art. 21,1ª, cuando no se den 
todos los requisitos necesarios para eximir totalmente de responsabili-
dad. Es ciertamente un problema de graduación del efecto psicológico 
referido que puedan tener las alteraciones mentales, las intoxicaciones 
y el síndrome de abstinencia a los que alude el art. 20. Si la alteración 
de las facultades intelectivas o volitivas ya mencionadas no es plena, 
sino parcial, vendrá en aplicación la eximente incompleta. Pero dado el 
benefi cioso régimen de atenuación de la pena que la misma provoca, la 
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alteración, aunque no plena, debe ser bastante relevante, no bastando 
con que sea ligera y poco importante.

c) La atenuante 2ª del art. 21 es el tercer nivel en el que cabe dar re-
levancia específi ca a las drogodependencias. Pero para ello es necesario 
que la «adicción» a las sustancias mencionadas allí sea «grave». Obsér-
vese que aquí no se menciona el efecto psicológico, pero, al tratarse de 
una atenuación de la imputabilidad, debe tener también algún efecto en 
la misma, aunque de una menor entidad que en la eximente incompleta, 
pues de lo contrario dejaría a ésta vacía de contenido. No cabe duda de 
que la drogodependencia, aún sin llegar a producir muchas veces una 
importante alteración de las facultades psíquicas, tiene una enorme in-
cidencia en la comisión de ciertos delitos, sobre todo cuando éstos están 
relacionados con la satisfacción de la adicción y ésta es grave. En este 
sentido, el precepto exige además una relación causal entre la actuación 
del drogadicto y la grave adicción que padece, que es precisamente lo 
que permite después aplicar, además de la atenuación genérica del art. 
66, la suspensión condicional de la pena prevista en el art. 87, cuando 
se dan sus presupuestos.

C) LAS CONSECUENCIAS JURÍDICAS

Cuando se tienen que resolver cuestiones relacionadas con la impu-
tabilidad de un acusado en un proceso penal, generalmente los jueces y 
tribunales se plantean preguntas como éstas:

¿Qué hacer con los inimputables autores de graves e importantes 
delitos?

¿Qué hacer con el paranoico o el psicópata que, creyéndose Rambo, 
dispara contra todo el mundo, matando a varias personas?

¿Qué hacer con el asesino violador de una niña que actuó en plena 
psicosis alcohólica?

¿Qué hacer con el cleptómano que, fascinado por una obra de arte, 
se apodera impulsivamente de ella; o con el marido celoso que apuñala 
a su esposa al sorprenderla en fl agrante adulterio?

¿Supone la posible declaración de inimputabilidad de estos sujetos 
la indefensión de la sociedad ante ellos y una patente de corso para que 
puedan seguir actuando impunemente toda su vida?

Naturalmente, cualquiera que sea la respuesta que haya que dar a la 
cuestión de la imputabilidad en cada uno de estos casos y otros simila-
res que con frecuencia se plantean antes los Tribunales de Justicia, la 
imposibilidad de aplicar una pena no supone una ausencia de control 
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social de estos sujetos. El Código penal prevé, en su art. 20 in fi ne, 
que en los supuestos de los tres primeros números de este artículo se 
aplicarán, en su caso, las medidas de seguridad previstas en el Título IV 
del Libro I. También a los semiimputables se les pueden aplicar estas 
medidas (véase art. 21,1ª en relación al art. 20,1º, 2º y 3º).

a) Respecto a los inimputables

– En primer lugar, la medida de internamiento «no podrá exceder del 
tiempo que habría durado la pena privativa de libertad, si hubiera sido 
declarado responsable el sujeto, y a tal efecto el Juez o Tribunal fi jará 
en la sentencia ese límite máximo» (cfr. arts. 101,1, 102,1 y 103,1).

– En segundo lugar, el Tribunal sentenciador, cuando lo estime pro-
cedente a la vista de los informes de los facultativos, puede imponer, 
desde un principio o durante la ejecución de la sentencia, otras medidas 
no privativas de libertad de las señaladas en el art. 96,3 (sometimiento 
a custodia familiar, privación del derecho a conducir, libertad vigilada; 
cfr. arts. 96,3, 97 y 105).

A la vista de esta regulación se puede decir que el informe médico psiquiá-
trico del perito en el proceso penal no puede limitarse ya a la cuestión de la 
imputabilidad del acusado, sino que ha de extenderse al tratamiento de éste y a 
la medida más idónea para ello, caso de que llegue a considerársele exento de 
responsabilidad criminal.

b)  Respecto a los semiimputables o con imputabilidad 
disminuida

Si se aprecia la eximente incompleta, circunstancia 1ª del artículo 
21, en relación con las eximentes 1ª, 2ª ó 3ª del art. 20, hay que tener en 
cuenta lo que disponen al respecto los arts. 99 y 104, que también pre-
vén para estos casos la aplicación de medidas similares a las previstas 
para los inimputables.

Con este sistema, la fi nalidad resocializadora y terapéutica pasa a 
un primer plano, pero dentro de los límites de duración de la pena pre-
vista para el delito, lo que, en el fondo, supone un sistema monista o 
de única sanción en la fase ejecutiva, aunque se mantenga el dualismo 
de los presupuestos (culpabilidad-pena; peligrosidad-medida) en la fase 
de imposición, lo que, al mismo tiempo, produce una relativización im-
portante del contraste imputabilidad-inimputabilidad (cfr. infra capítulo 
XXXIV).



375

6. LA «ACTIO LIBERA IN CAUSA»

Todas las categorías de la Teoría del Delito van referidas al momen-
to de la comisión del hecho. La imputabilidad no podía ser una excep-
ción en este sentido. La cuestión de si el autor posee o no la capacidad 
sufi ciente para ser considerado culpable viene referida al momento de 
la comisión del hecho, y así expresamente se indica en la redacción de 
las eximentes 1ª y 2ª del art. 20 («el que al tiempo de cometer la in-
fracción penal»). La actio libera in causa constituye, sin embargo, una 
excepción a este principio. En este caso se considera también imputable 
al sujeto que al tiempo de cometer el hecho no lo era, pero sí en el mo-
mento en que ideó cometerlo o puso en marcha el proceso causal que 
desembocó en la acción típica.

Los ejemplos que se incluyen en esta fi gura son: el guardagujas que 
se duerme y provoca con ello un choque de trenes; el que se embriaga 
aunque sabe que en este estado se vuelve pendenciero y agresivo, aco-
metiendo a las personas; el que se embriaga para cometer en este estado 
un delito, o para conducir un automóvil, etc. En estos casos las lesiones, 
el homicidio, etc., se cometen en un estado de inimputabilidad (a veces 
puede excluirse ya la acción, véase supra capítulo XII.4), pero el autor, 
antes de realizar la conducta típica, había puesto en marcha el proceso 
causal cuando todavía era imputable. La imputabilidad aquí va referida 
a la acción u omisión precedente a la conducta típica, y es esta conducta 
precedente la que fundamenta la exigencia de responsabilidad.

El Código penal alude expresamente a este problema en la regula-
ción de las eximentes de los números 1º y 2º del art. 20 en relación con 
el trastorno mental transitorio y con los estados de intoxicación, exclu-
yendo su apreciación cuando dichos estados hubiesen sido provocados 
por el sujeto «con el propósito de cometer el delito o hubiera previs-
to o debido prever su comisión». Es decir, que cuando la situación de 
inimputabilidad (o de imputabilidad atenuada o disminuida) haya sido 
buscada de propósito para delinquir, o el sujeto hubiera previsto o de-
bido prever su comisión, no podrá invocarse la respectiva eximente o 
atenuante. De aquí se deduce que en el caso de que el sujeto se hubiera 
colocado en estado de trastorno mental transitorio o de intoxicación a 
propósito, para delinquir, el hecho cometido debe imputarse a título de 
dolo, ya que el propio sujeto se utiliza como instrumento de comisión 
del delito en verdadera autoría mediata de sí mismo (cfr. infra capítulo 
XXVII); pero en la medida en que el hecho cometido sea distinto o más 
grave que el que el sujeto quería cometer, éste sólo se podrá imputar a 
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título de imprudencia. Por otra parte, si la situación de no imputabilidad 
se ha provocado dolosa o imprudentemente, pero no con el propósito 
de delinquir, podrá haber una responsabilidad por imprudencia por el 
hecho cometido en estado de inimputabilidad (frecuente en los delitos 
de comisión por omisión, por ejemplo, el guardagujas que se duerme y 
provoca el accidente de tren). Sobre la compatibilidad de la fi gura de la 
actio libera in causa con el principio de culpabilidad, véase DÍAZ PITA, 
2002.
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CAPÍTULO XXIV

Culpabilidad (cont.): conocimiento de la antijuricidad y 
exigibilidad de otra conducta

1.  El conocimiento de la antijuricidad
2.  Error de prohibición
3.  La exigibilidad de otra conducta
4.  El llamado estado de necesidad disculpante
5.  Miedo insuperable
6.  El encubrimiento entre parientes
7. Delincuencia por convicción o por conciencia

1. EL CONOCIMIENTO DE LA ANTIJURICIDAD

Junto a la capacidad de culpabilidad o imputabilidad, constituye tam-
bién un elemento de la culpabilidad el conocimiento de la antijuricidad. 
Quien realiza dolosamente un tipo penal actúa, por regla general, con 
conocimiento de la ilicitud de su hacer. Así como decíamos antes que 
la tipicidad es un indicio de la antijuricidad, podemos decir ahora que 
la realización dolosa de un tipo penal casi siempre va acompañada de la 
conciencia de que se hace algo prohibido, tanto más cuando el bien jurí-
dico protegido en el tipo en cuestión sea uno de los fundamentales para 
la convivencia y en cuya protección tiene su razón de ser el Derecho 
penal. De ahí que, en la práctica, el conocimiento de la antijuricidad no 
plantee demasiados problemas y se parta de su existencia en el autor de 
un hecho típico, no justifi cado, cuando dicho sujeto es imputable.

No obstante, el conocimiento de la antijuricidad no es un elemento 
superfl uo de la culpabilidad sino, al contrario, un elemento principal y 
el que le da su razón de ser. Lógicamente, la atribución que supone la 
culpabilidad sólo tiene sentido frente a quien conoce que su hacer está 
prohibido. La función motivadora de la norma penal sólo puede ejercer 
su efi cacia a nivel individual si el individuo en cuestión, autor de un 
hecho prohibido por la ley penal (por tanto, típico y antijurídico), tenía 
conciencia de la prohibición pues, de lo contrario, éste no tendría moti-
vos para abstenerse de hacer lo que hizo.

Este conocimiento de la antijuricidad no es necesario, sin embargo, 
que vaya referido al contenido exacto del precepto penal infringido o 
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a la penalidad concreta del hecho; basta con que el autor tenga moti-
vos sufi cientes para saber que el hecho cometido está jurídicamente 
prohibido y que es contrario a las normas más elementales que rigen 
la convivencia. Para un sector doctrinal, es sufi ciente con un conoci-
miento potencial de la antijuricidad, es decir, sería sufi ciente con que 
el autor hubiese podido conocer lo ilícito de su hacer para que pudiese 
reprochársele como culpable. Sin embargo, con esta teoría se amplían 
desmesuradamente las posibilidades de considerar culpable a todo el 
que, con capacidad de culpabilidad, comete un hecho típico y antijurí-
dico, porque siempre cabe la posibilidad de que hubiera podido conocer 
la prohibición.

Una vez más hay que recurrir aquí a la concepción de la función 
motivadora de la norma penal, como una función de comunicación y 
participación que culmina el proceso de socialización del individuo. 
Sólo en la medida en que se dé la internalización de los mandatos nor-
mativos y el proceso de socialización no se encuentre alterado (analfa-
betismo, subcultura, etc.) podrá plantearse el tema del conocimiento de 
la antijuricidad. En una sociedad en la que coexisten distintos sistemas 
de valores hay que admitir que haya individuos que, aun pudiendo, teó-
ricamente, conocer la ilicitud de su hacer, no se planteen siquiera este 
problema cuando ese hacer es normal en el grupo social concreto al que 
pertenecen.

Esto no quiere decir, sin embargo, que el autor deba tener en el mo-
mento del hecho una conciencia exacta de que su hacer está prohibi-
do; es sufi ciente con que, de acuerdo con su formación, nivel cultural, 
etc., se represente dicha ilicitud como posible y, a pesar de ello, actúe. 
En defi nitiva, el conocimiento de la antijuricidad, como los demás ele-
mentos subjetivos de la Teoría del Delito, es también un concepto que 
requiere del juez una valoración de los diversos componentes, psicoló-
gicos y sociales, que inciden en el comportamiento del individuo. Si el 
sujeto desconoce la antijuricidad de su hacer, actúa entonces en error 
de prohibición.

2. ERROR DE PROHIBICIÓN

Existe error de prohibición no sólo cuando el autor cree que actúa 
lícitamente, sino también cuando ni siquiera se plantea la ilicitud de su 
hecho. El error de prohibición puede referirse a la existencia de la nor-
ma prohibitiva como tal (error de prohibición directo) o a la existencia, 
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límites o presupuestos objetivos de una causa de justifi cación que au-
torice la acción, generalmente prohibida, en un caso concreto (error de 
prohibición indirecto o error sobre las causas de justifi cación).

En el primer caso, el autor desconoce la existencia de una norma que 
prohíbe su conducta; en el segundo, el autor sabe que su conducta está 
prohibida en general, pero cree erróneamente que en el caso concreto 
se da una causa de justifi cación que lo permite, que actúa dentro de los 
límites de la misma o que se dan sus presupuestos objetivos. En la prác-
tica es mucho más frecuente la segunda forma de error que la primera.

El tratamiento del error de prohibición es doctrinalmente muy dis-
cutido. Hasta la reforma operada en el anterior Código penal en 1983 no 
había ningún precepto que se ocupara expresamente de la cuestión. La 
vieja teoría, de procedencia romana, de que «la ignorancia de las leyes 
no excusa de su cumplimiento» o que «el error de derecho perjudica» 
(«error iuris nocet») fue pronto abandonada en el moderno Derecho 
penal, por ser incompatible con el principio de culpabilidad. En el art. 
14 del actual Código penal se contiene una regulación diferenciada de 
las distintas clases de error que pueden tener relevancia en la determi-
nación de la responsabilidad del autor de un delito.

Dice así el art. 14: «1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la 
infracción penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las 
circunstancias del hecho y las personales del autor, fuera vencible, la infracción 
será castigada, en su caso, como imprudente.

2. El error sobre un hecho que cualifi que la infracción o sobre una circuns-
tancia agravante, impedirá su apreciación.

3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infracción 
penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicará 
la pena inferior en uno o dos grados».

El problema interpretativo que hay que resolver es determinar qué 
grupos de casos hay que tratar conforme al error a que aluden los pá-
rrafos 1 y 2 (el llamado error de tipo), y cuáles conforme al párrafo 3 
(el llamado error de prohibición). Para ello conviene diferenciar varios 
supuestos:

– El que en una cacería confunde a otro cazador con un animal de 
caza actúa claramente en un error sobre un elemento esencial integrante 
del tipo de homicidio, es decir, del tipo objetivo de ese delito («matare 
a otro»), quedando excluida la imputación a título de dolo (por faltar el 
elemento intelectual del mismo) y viniendo todo lo más en considera-
ción, si actuó imprudente o negligentemente, es decir, si ese error era 
vencible, una responsabilidad por imprudencia (error de tipo, cfr. supra 
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capítulo XVI.3). Parece claro, pues, que el error sobre elementos de 
carácter descriptivo utilizados en la tipifi cación del supuesto de hecho 
delictivo recibe el tratamiento del error «sobre un elemento constitutivo 
de la infracción penal» previsto en el apartado 1 del art. 14.

– El mismo tratamiento debe tener también el error sobre los ele-
mentos normativos del tipo (por ejemplo, «ajenidad») y sobre los ele-
mentos referidos a la antijuricidad que se contienen en algunos tipos 
delictivos (la «ilegalidad del matrimonio» en la bigamia; el «disfrute 
indebido de benefi cios fi scales» en el delito fi scal, etc.). Para un amplio 
sector doctrinal la relación de estos elementos con la antijuricidad es 
tan evidente que el error sobre los mismos debe ser tratado como un 
error sobre la antijuricidad misma, es decir, como un error de prohibi-
ción a encuadrar, por tanto, en el apartado 3 del art. 14. Sin embargo, 
en mi opinión también esta clase de error debe ser tratada como error 
de tipo y, por tanto, conforme al apartado 1 del citado artículo, pues, 
sin discutir su relación estrecha con la antijuricidad, lo cierto es que 
estos elementos son utilizados por el legislador ya en la misma des-
cripción típica del hecho, de tal modo que, si faltan, el hecho carece de 
trascendencia típica. Así, por ejemplo, si el disfrute del benefi cio fi scal 
no es «indebido», faltará ya el tipo del delito fi scal; y, por las mismas 
razones, si el sujeto cree erróneamente que el benefi cio fi scal obtenido 
es conforme a Derecho, su error incide directamente sobre un «hecho 
constitutivo de la infracción penal» (art. 14,1). Ciertamente incidiría 
también sobre la antijuricidad, pero el carácter secuencial de la Teoría 
del Delito (cfr. supra capítulo XI) obliga a resolver ya en la categoría 
anterior donde se presenta el problema (en este caso, en la tipicidad) lo 
que a lo mejor también podría resolverse en una categoría posterior.

– Más discutido es el tratamiento que debe darse al error sobre los 
presupuestos objetivos de las causas de justifi cación.

Ciertamente, los presupuestos objetivos o fácticos de una causa de 
justifi cación (la agresión ilegítima en la legítima defensa o la situación 
de necesidad en el estado de necesidad) son, ante todo, elementos fác-
ticos, para cuya apreciación no hace falta valoración jurídica alguna. 
Desde este punto de vista, la misma clase de error representa creer erró-
neamente que se mata a un animal en lugar de alguna persona, que 
creer, erróneamente también, que esa persona es un agresor. Pero mien-
tras el error en el primer caso afecta a la califi cación misma del hecho, 
el error en el segundo incide en la licitud del hecho ya califi cado. En 
el primer caso el sujeto no sabe que realiza un tipo de homicidio; en el 
segundo (el sujeto dispara contra el que cree su agresor) sabe lo que 
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está haciendo (un tipo de homicidio), aunque se cree amparado por una 
causa de justifi cación.

No obstante, como ya se ha advertido en el capítulo XIX.4, la per-
cepción errónea del presupuesto fáctico de la respectiva causa de justi-
fi cación que se mantiene dentro del riesgo permitido razonable debe ser 
tratada igual que los casos de existencia real del mismo, en la medida 
en que cualquier persona en esa situación hubiera supuesto igualmente 
que, por ejemplo, iba a ser víctima de una agresión o que se daban los 
presupuestos del estado de necesidad (la existencia de un peligro). Los 
problemas que aquí se suscitan son similares a los que se dan cuando 
el hecho se produce por caso fortuito, no existiendo otra salida para 
el tercero inocente que es víctima del lamentable error que invocar el 
estado de necesidad. Ahora bien, si el error no cabe dentro del riesgo 
permitido razonable y se debe a miedo, precipitación, etc., el hecho 
será antijurídico y habrá que tratarlo por la vía del error de prohibición, 
probablemente vencible, o la del miedo insuperable (cfr. infra. Sobre 
otras posibilidades de conceptuación del error sobre los presupuestos 
objetivos de las causas de justifi cación, cfr. lo dicho supra en el capítulo 
XIX.4 y la bibliografía allí citada).

– Con mucha mayor razón debe aplicarse el párrafo 3 del art. 14 al 
error sobre los límites de las causas de justifi cación o al error sobre la 
existencia de la causa de justifi cación misma, pues evidentemente no 
se trata aquí de califi car el hecho (por tanto, de elementos esenciales 
integrantes de la infracción penal), sino de la creencia errónea de estar 
obrando lícitamente, es decir, de un error «sobre la ilicitud del hecho 
constitutivo de la infracción penal».

La vencibilidad del error. En todos estos casos los criterios para determinar 
la vencibilidad o invencibilidad del error son los mismos que los señalados para 
el error de tipo en el art. 14,1 («las circunstancias del hecho y las personales del 
autor»), aunque lógicamente adaptadas a la peculiar naturaleza del conocimien-
to de la antijuricidad, ya que muchas veces éste supone un conocimiento especí-
fi co que sólo se da en profesionales relacionados con la actividad o, en general, 
en personas que tienen una obligación especial de informarse sobre la licitud 
de su hacer. A veces, como señala NIETO MARTÍN (1999), no habrá más remedio 
que recurrir a criterios basados en la vida anterior del autor, sus conocimientos 
previos, su nivel y formación cultural, para saber el grado de vencibilidad que 
pudo tener su error. Ello no implica una culpabilidad previa por la forma en que 
se ha vivido, sino simplemente un indicador de hasta qué punto el sujeto estuvo 
en condiciones de vencer el error en el que actuó en el caso concreto (cfr. FELIP 
I SABORIT, 2000, pp. 248 y ss.; críticamente respecto a la culpabilidad previa, 
MANSO PORTO, 1999, pp. 81 y ss.). En los casos normales bastará con que el 
sujeto hubiera podido salir de su error con una refl exión y con la información 
que cualquier persona en sus circunstancias podía haber obtenido. Si el error es 
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vencible, todo lo más viene en consideración la atenuación de la culpabilidad 
prevista en el art. 14,3.

En resumen, el error de prohibición, tanto si es directo (sobre la exis-
tencia de la norma prohibitiva) como si es indirecto (sobre la existencia, 
límites o presupuestos objetivos de una causa de justifi cación), no inci-
de en la confi guración típica, dolosa o imprudente, del delito, sino en la 
culpabilidad del autor del concreto tipo delictivo que haya realizado.

Al conceder relevancia al error de prohibición, el moderno Estado 
social y democrático de Derecho, a diferencia del viejo Estado autori-
tario, se muestra dispuesto a negociar con el ciudadano los ámbitos de 
relevancia de sus prejuicios y hasta su propia concepción del Derecho, 
siempre que ello no suponga tener que modifi car en nada la vigencia 
objetiva de las normas jurídicas. La exclusión del reproche y la conse-
cuente exención de pena no implican, sin embargo, la de la responsa-
bilidad civil que corresponde a los autores y partícipes del delito (cfr. 
art. 118).

Más allá de estos límites el Estado no puede conceder relevancia a 
las creencias y opiniones subjetivas individuales, ya que ello haría de-
pender la vigencia objetiva de las normas jurídicas de su aceptación por 
el individuo. La responsabilidad (o culpabilidad) penal en el Derecho 
vigente exige el conocimiento de la antijuricidad o de las normas que la 
determinan, no el «reconocimiento» de las mismas (véase, sin embargo, 
infra 7).

3. LA EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA

El cumplimiento de los mandatos normativos es un deber para todos 
los ciudadanos. No obstante, los niveles de exigencia de este cumpli-
miento varían según el comportamiento exigido, las circunstancias en 
que se realice, los intereses en juego, etc. En principio, el Ordenamiento 
jurídico marca unos niveles de exigencia que pueden ser cumplidos por 
cualquier persona. Se habla en estos casos de una exigibilidad objetiva, 
normal o general. Más allá de esta exigibilidad normal, el Ordenamien-
to jurídico no puede imponer, salvo en casos determinados, el cumpli-
miento de sus mandatos. Así, por ejemplo, en el estado de necesidad se 
exige como requisito que el necesitado no tenga, por su ofi cio o cargo, 
obligación de sacrifi carse. También en algunos tipos delictivos concre-
tos se alude a situaciones de no exigibilidad, en las cuales la realización 



387

de la conducta no constituye el tipo de esos delitos (así, por ej., el art. 
195,1 castiga la omisión del deber de socorro siempre que el sujeto pu-
diere prestar el socorro «sin riesgo propio ni de terceros»). Normalmen-
te, estas situaciones de no exigibilidad general u objetiva excluyen ya 
el tipo del correspondiente delito en cuya redacción se tenga en cuenta 
esta situación o, por lo menos, la antijuricidad del mismo a través del 
estado de necesidad como causa de justifi cación genérica. Pero junto 
a esta no exigibilidad objetiva, existe una no exigibilidad subjetiva o 
individual, que se refi ere a determinadas situaciones extremas en las 
que no se puede exigir al autor concreto de un hecho típico y antijurídi-
co que se abstenga de cometerlo, porque ello comportaría un excesivo 
sacrifi cio para él.

La teoría de la no exigibilidad surgió en Alemania en la República de Wei-
mar, a principios de los años 20 del siglo XX, en una época de grave crisis eco-
nómica y social, como una forma de exclusión de la culpabilidad de personas 
que por miedo a perder su empleo o a consecuencias peores, se veían obligados 
a cometer un delito. Posteriormente, y en el período nacionalsocialista (1933-
45), fue rechazada porque, según algunos penalistas nazis, «quebrantaba los 
huesos del Derecho penal», y no era más que el reconocimiento de las debilida-
des y fl aquezas del ser humano, incompatibles con el modelo del «superhom-
bre», que «impasible el ademán», tenía que demostrar su fortaleza de carácter 
y la superioridad de la raza aria precisamente en los momentos más extremos 
y difíciles de la vida. Paradójicamente, volvió a renacer tras la Segunda Guerra 
Mundial utilizándose por algunos penalistas como argumento para exculpar a 
médicos y altos mandos nazis que durante el nacionalsocialismo habían ejecu-
tado o participado en medidas exterminadoras de asociales o de enfermos men-
tales en campos de concentración o en centros psiquiátricos, alegando que lo 
habían hecho por obediencia debida, o por miedo a perder sus puestos de traba-
jo. Algunos de los acusados por estos hechos llegaron a decir en su defensa que, 
al interpretar restrictivamente las órdenes e instrucciones recibidas, salvaron la 
vida a muchas personas, invocando incluso el estado de necesidad disculpante: 
por ejemplo, que en lugar de matar a 10.000 personas, conforme a las instruc-
ciones recibidas, mataron sólo a 8.000 (cfr. infra). Algunas veces es bueno 
conocer los orígenes y avatares de los conceptos jurídicos, para comprenderlos 
mejor en sus respectivos contextos (sobre las «perversiones» que éste y otros 
conceptos elaborados por la Dogmática jurídicopenal alemana sufrieron en el 
nacionalsocialismo, véase MUÑOZ CONDE, 1994 y 2003).

El Derecho no puede exigir comportamientos heroicos o, en todo 
caso, no puede imponer una pena cuando en situaciones extremas al-
guien prefi ere, por ejemplo, realizar un hecho prohibido por la ley penal, 
antes que sacrifi car su propia vida o su integridad física. En este caso, 
la no exigibilidad de un comportamiento distinto en esas situaciones no 
excluye la antijuricidad (el hecho no es justifi cado por el Ordenamien-
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to), sino la culpabilidad (el hecho sigue siendo antijurídico, pero su 
autor no es culpable). La idea de la no exigibilidad de otra conducta no 
es, sin embargo, privativa de la culpabilidad, sino un principio regula-
dor e informador de todo el Ordenamiento jurídico. En la culpabilidad, 
dicha idea obliga a comprobar, antes de formular el juicio completo 
de culpabilidad, si el autor, que con capacidad de culpabilidad y con 
conocimiento de la antijuricidad de su hacer realizó un hecho típico y 
antijurídico, se encontraba en alguna situación tan extrema que no fuera 
aconsejable, desde el punto de vista de los fi nes de la pena, imponerle 
una sanción penal.

A esta idea responden dos exenciones de pena contenidas en el Có-
digo penal: el miedo insuperable y el encubrimiento entre parientes. 
El estado de necesidad en caso de confl icto entre bienes de igual valor 
presenta una problemática específi ca, de la que nos vamos a ocupar 
seguidamente.

4.  EL LLAMADO ESTADO DE NECESIDAD 
DISCULPANTE

El estado de necesidad es, ante todo, una causa de justifi cación que 
se encuentra informada primariamente por el principio de ponderación 
de bienes, es decir, por el principio de que es lícito sacrifi car un bien ju-
rídico cuando con dicho sacrifi cio se quiere salvar otro de mayor valor 
(allanamiento de morada para salvar la vida, aborto terapéutico, etc.; 
cfr. supra, capítulo XX).

Existe, sin embargo, un supuesto de estado de necesidad en el que 
los bienes en colisión son de igual valor: el náufrago que mata a otro 
náufrago para comer su carne y poder sobrevivir (naufragio de la Me-
dusa); el náufrago que impide que otro náufrago se agarre al madero 
que se hundiría con el peso de los dos (tabla de Carneades). En estos 
casos, la acción realizada para salvar la vida no puede estar justifi cada 
por el principio de ponderación de bienes, porque el Derecho protege 
por igual la vida de todas las personas. La doctrina dominante considera 
que este supuesto debe ser tratado como estado de necesidad disculpan-
te, dejando el estado de necesidad como causa de justifi cación sólo para 
el caso de confl icto de bienes de desigual valor. Sin embargo, como ya 
hemos dicho al hablar del estado de necesidad como causa de justifi -
cación (cfr. supra capítulo XX), nada impide que también aquí opere 
como causa de justifi cación, pues no se trata sólo de comparar el valor 
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de los bienes en confl icto, sino de enjuiciar si el sacrifi cio de uno de 
ellos para salvar el otro era la única vía adecuada, dentro de los límites 
de exigibilidad normales en la vida ordinaria. Quien en el incendio pro-
cura alcanzar antes la salida del edifi cio o en el naufragio coge el único 
salvavidas que queda, actúa justifi cadamente, por más que la vida de 
los demás en peligro sea, desde el punto de vista jurídico, igualmente 
valiosa. Parece excesivo imponer una pena al que, en estas circunstan-
cias, actúa para salvar su vida, aunque sea a costa de la vida ajena. La 
idea de la no exigibilidad de otra conducta aconseja dejar sin sanción 
a quien actúa en estas circunstancias, no ya sólo porque el autor no sea 
culpable, sino porque tampoco el acto realizado es desaprobado por el 
Ordenamiento jurídico.

El Código penal acoge esta idea al extender la eximente de estado de 
necesidad a los supuestos en los que el mal causado sea igual al que se 
trata de evitar (art. 20,5º).

Por lo demás, son aplicables a este supuesto los demás requisitos 
del estado de necesidad entre bienes de desigual valor: es decir, ha de 
darse una situación de necesidad (peligro real e inminente, no evitable 
de otro modo, para un bien jurídico), que no haya sido provocada inten-
cionadamente por el sujeto y que éste no tenga, por su ofi cio o cargo, 
obligación de sacrifi carse.

La redacción del núm. 5º del art. 20 autoriza, también en este su-
puesto, el auxilio necesario, es decir, deja exento de pena a quien, no 
hallándose en situación de necesidad acude, en auxilio del que sí se 
encuentra en dicha situación. En buena técnica, el estado de necesidad 
considerado en este caso como simple causa de exculpación, al dejar 
subsistente la antijuricidad, no debería afectar al extraño, pero el legis-
lador ha extendido también a éste la exención de responsabilidad cri-
minal, lo que demuestra su naturaleza de causa de justifi cación. Igual-
mente, algún sector doctrinal y jurisprudencial aplica al error sobre los 
presupuestos de la existencia de un estado de necesidad (disculpante) 
las mismas reglas que al error sobre los presupuestos de las causas 
de justifi cación, lo que para la concepción aquí defendida (cfr. supra 
capítulo XIX.4) signifi ca que si el error es razonable (el socorrista cree 
razonablemente que el náufrago a quien decide salvar no sabe nadar, 
siendo así que objetivamente podía haberse salvado, mientras que el 
otro náufrago no podía valerse por sí mismo), el estado de necesidad es 
justifi cante, mientras que si no lo es, el problema se traslada al ámbito 
de la culpabilidad bien como error de prohibición, bien como miedo 
insuperable.
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Todo ello puede ser una prueba de que el estado de necesidad en todos los 
casos que sean subsumibles en el art. 20,5º constituye una causa de justifi ca-
ción. Pero como ya se indicó en su momento (capítulo XX.2), hay situaciones 
extremas en las que el Derecho, más que aprobar el hecho, se limita a prescindir 
de la sanción penal en la medida en que ésta no sea necesaria desde el punto de 
vista preventivo, general y especial. Pero el apoyo dogmático a esta idea debe 
buscarse más en el concepto mismo de culpabilidad y no en la desnaturaliza-
ción del estado de necesidad, convirtiéndolo en una causa de exclusión de la 
culpabilidad.

Desde este punto de vista, el alumno puede refl exionar e incluso discutir 
con sus compañeros la solución que debe darse al siguiente supuesto:

Un grupo de cuatro náufragos recala en una isla desierta, en la que salvo 
un poco de agua en un arroyo casi seco, no hay nada que comer. Tras varios 
días sin llevarse nada a la boca y ya casi al borde de la muerte por inanición, 
entre los restos del naufragio aparece un paquete con cuatro latas de atún en 
conserva que apenas contienen alimento para todos ese día.

Para poder sobrevivir unos días más, esperando que algún barco los aviste 
y venga a rescatarlos, uno de los náufragos propone comerse ese día sólo dos 
latas, dividiéndolas en cuatro raciones exactamente iguales, y hacer lo mismo 
con las dos latas restantes los dos días siguientes. Otro náufrago quiere que le 
den su lata para consumir su contenido cómo y cuándo mejor le parezca. Un 
tercero dice que él es el único que tiene un abrelatas y que los demás tienen que 
darle, si quieren que se lo preste, una parte de la ración que les corresponda. 
El cuarto náufrago alega que es el ofi cial más antiguo y de más alta gradua-
ción y que, por tanto, le corresponde la mitad de las latas, dejando las otras 
dos para que los demás se las repartan como quieran. Surge una discusión 
entre ellos y en el transcurso de la misma el primer náufrago saca una pistola y 
amenaza a sus otros tres compañeros con matarlos y quedarse él con todas las 
latas, si no aceptan su propuesta. A la vista de lo cual los compañeros, de mala 
gana, se pliegan a sus exigencias, quedando el de la pistola encargado de guar-
dar las latas y de hacer el reparto por él propuesto. Así consiguen sobrevivir 
todos un día más. Pero al segundo día del acuerdo muere el náufrago que era 
el ofi cial más antiguo y también el de más edad y débil constitución. El tercer 
día muere de un disparo el náufrago que tenía el abrelatas, al ser sorprendido 
por su compañero intentando apoderarse de la última lata que quedaba. El 
cuarto día muere el náufrago que tenía la pistola. Y el quinto día aparece un 
barco, rescatando al único naufrago que queda con vida, que había conseguido 
esconder entre sus ropas, sin que los compañeros se dieran cuenta, una quinta 
lata, que le permitió sobrevivir hasta la llegada del barco.

5. MIEDO INSUPERABLE

Claramente responde a la idea de no exigibilidad la eximente del 
número 6º del art. 20 del Código penal según el cual está exento de res-
ponsabilidad: «el que obre impulsado por miedo insuperable». En prin-
cipio, esta eximente recuerda a una causa de inimputabilidad o incluso 
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de ausencia de acción, por cuanto el miedo es un estado psíquico que 
puede llevar, incluso, a la paralización total del que lo sufre. Sin embar-
go, el miedo al que aquí se alude es aquél que, aun afectando psíquica-
mente al que lo sufre, le deja una opción o una posibilidad de actuación 
(amenaza, situación de peligro para la vida, etc.); «insuperable» quiere 
decir aquí superior a la exigencia media de soportar males y peligros. 
La insuperabilidad del miedo es un requisito objetivo y, por lo tanto, en 
la medida en que el sujeto sea un timorato o muestre una gran cobardía, 
no podrá apreciarse esta eximente (sobre el error, véase lo dicho ante-
riormente respecto al estado de necesidad). Por lo demás, igual que en 
el estado de necesidad, el mal que produce el miedo ha de ser serio, real 
e inminente. De ahí que el miedo insuperable haya sido considerado 
por algún autor también como una causa de justifi cación, lo que no 
deja de tener su fundamento, pero el componente subjetivo (miedo) de 
esta eximente hace preferible tratarla en el ámbito de la culpabilidad. A 
diferencia de lo que sucede con el estado de necesidad, la razón de la 
exención es el componente subjetivo (el miedo), no la situación objeti-
va que lo provoca. Por eso cabe apreciar esta eximente y no la de estado 
de necesidad cuando el sujeto, en una situación de pánico, lesiona un 
bien jurídico sin darse cuenta de que había otras formas de solución del 
confl icto, o que éste no existía realmente. Con razón considera VARONA 
GÓMEZ (2000, pp. 197 y ss.) que basta «la razonabilidad de la creencia 
de la persona en la presencia de un mal amenazante», y que cuando hay 
un error vencible habrá de apreciarse la eximente incompleta; lo mismo 
que cuando el mal amenazante no es de sufi ciente entidad o la acción 
de salvamento realizada no es necesaria. Más discutible es, en cambio, 
la tesis que mantiene el citado autor (p. 263) de apreciar esta eximente, 
completa o incompleta, en los casos en que se actúe para cortar un mal 
que amenaza a uno mismo o a persona vinculada afectivamente, pues el 
tenor literal no exige esta restricción, si bien en la mayoría de los casos 
ésta será la motivación principal del miedo. No hay que olvidar que en 
esta eximente lo importante es la intensidad con la que se siente el mie-
do, y no, como en el estado de necesidad, un juicio valorativo objetivo 
sobre los motivos del confl icto (cfr. SILVA SÁNCHEZ, 1999, p. 177; STS 
de 17 de junio de 2004: drogadicta que transporta droga porque le ame-
nazaban con matar a sus hijas, se le aplica la eximente incompleta).

En esta eximente pueden incluirse también algunos supuestos de exceso en 
la legítima defensa, cuando el que se defi enda traspase los límites de la legítima 
defensa por una situación de miedo (exceso intensivo), pero no cuando no existe 
agresión ilegítima o ésta ya ha cesado (exceso extensivo), por ej., dispara por 
la espalda al agresor que huye. Diferente es el caso, cuando objetivamente la 
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agresión no existe, pero el sujeto, entre otras razones, debido a un miedo insu-
perable, cree que está en inminente trance de ser víctima de una agresión ilegí-
tima. En este caso, cuando dicha creencia errónea no es razonable, ya no podrá 
apreciarse la legítima defensa como eximente incompleta, pudiendo acudirse, 
en la medida en que se dé, a la completa o incompleta de miedo insuperable 
(defensa putativa; cfr. lo dicho supra capítulos XIX.4 y XX.1; y desde el punto 
de vista del miedo, VARONA GÓMEZ, 2000, pp. 300 y ss.).

6. EL ENCUBRIMIENTO ENTRE PARIENTES

El art. 454 del Código penal dice: «Están exentos de las penas impuestas a 
los encubridores los que lo sean de su cónyuge o de persona a quien se hallen li-
gados de forma estable por análoga relación de afectividad, de sus ascendientes, 
descendientes, hermanos, por naturaleza, por adopción, o afi nes en los mismos 
grados...».

Pese a tratarse de una disposición de la Parte Especial del Código penal, 
aplicable al delito de encubrimiento, su interés para el estudio de la Parte Ge-
neral radica en que, tradicionalmente, ha sido interpretado como expresión de 
la idea de no exigibilidad como causa de exclusión de la culpabilidad. Desde 
este punto de vista, las personas citadas en el art. 454 Cp no son consideradas 
responsables de encubrimiento porque, debido a su parentesco con el autor del 
delito, no deben estar obligadas a delatarlo o impedidas de ayudarlo cuando 
aquél se encuentre perseguido o en situación de adversidad; en otras palabras, 
no se les puede exigir la delación o la denegación de ayuda. Sin embargo, esta 
disposición también puede interpretarse como una simple causa personal de 
exclusión de la pena, porque es aplicable de manera objetiva a todos los que 
se encuentren en las relaciones de parentesco citadas, aunque no mantengan 
vínculos de afectividad (que son los que explican la no exigibilidad) con el 
sujeto encubierto.

En realidad, ambas perspectivas son posibles: aunque el art. 454 Cp está 
inspirado en la idea de no exigibilidad, su regulación concreta la extiende a 
todas las personas que tienen las cualidades parentales citadas, tengan o no vín-
culo afectivo. Por ello representa más una causa de exclusión de pena, consti-
tuyendo, de esta forma, un puente entre las causas de exculpación y las excusas 
absolutorias (cfr. infra capítulo XXV).

7.  DELINCUENCIA POR CONVICCIÓN O POR 
CONCIENCIA

Con los ejemplos anteriores parecen agotadas las posibilidades en las 
que el Derecho penal vigente concede relevancia eximente o atenuante 
de la culpabilidad a los prejuicios y creencias jurídicas incorrectas del 
autor del delito, o a situaciones extremas en las que no parece necesario, 
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desde el punto de vista preventivo general y especial, imponer una pena 
al que, encontrándose en ellas, comete un hecho típico y antijurídico. 
La relevancia del error de prohibición y de la no exigibilidad de una 
conducta distinta responde a esta idea y ha encontrado acogida en pre-
ceptos concretos del Código penal.

Fuera de estos casos parece que el Estado no puede conceder más 
relevancia eximente o atenuante a las creencias y opiniones subjetivas 
individuales, ya que ello haría depender la vigencia objetiva de las nor-
mas jurídicas de su aceptación por el individuo. Sin embargo, en una 
sociedad democrática y, por tanto, pluralista, es inevitable un cierto gra-
do de discrepancia y aun de rebeldía del individuo frente a una norma 
o disposición concreta o un sector completo del Ordenamiento jurídico. 
Esta discrepancia se debe a veces a confl ictos de conciencia: el sujeto 
tiene una actitud valorativa diferente a la de la norma que infringe y, 
aunque conoce el ámbito prohibitivo de la misma, no le reconoce efi ca-
cia motivadora de sus actos, salvo el de la simple conminación penal. 
Desde un punto de vista moral, el delincuente por convicción o por 
razones de conciencia no debe considerarse culpable de los actos que 
realiza conforme a la misma. Otra cosa sucede desde el punto de vista 
jurídico. En la eterna pugna entre culpabilidad y prevención, aquélla 
casi siempre se sacrifi ca a ésta, sobre todo cuando se teme que la discre-
pancia individual debilite la vigencia objetiva de las normas jurídicas y 
cunda el mal ejemplo en la comunidad.

Pero muchas veces la existencia del confl icto mismo evidencia una 
falta de legitimación de la propia norma infringida. La comisión de 
un delito no siempre es un confl icto entre individuo y sociedad, sino 
una contraposición entre distintos sistemas sociales y distintas formas 
de entender la vida. Y precisamente lo que caracteriza a una sociedad 
democrática y pluralista es la posibilidad de coexistencia pacífi ca de 
distintos sistemas de valores, a veces contradictorios.

En algunos casos el Estado ha resuelto el confl icto dando una salida 
alternativa que respeta la conciencia individual, siempre naturalmente 
que ello no ponga en peligro bienes jurídicos fundamentales. Así, por 
ejemplo, se reconoce la objeción de conciencia del médico a intervenir 
en un aborto terapéutico, siempre que, naturalmente, la mujer pueda ser 
asistida por otro médico. O la del Testigo de Jehová, que rechaza, por 
motivos religiosos la transfusión de sangre para su hijo menor, siempre 
que ésta objetivamente pueda ser sustituida por otros medios.

Cuando las leyes no prevén alternativas que respeten la libertad de 
conciencia, hay que plantearse la naturaleza del bien jurídico concul-
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cado. Cuando éste es uno de los bienes jurídicos individuales como 
la vida, la integridad física, la libertad y la propiedad, no se puede dar 
ninguna relevancia a la decisión de conciencia que los ataque, ya que 
dichos bienes jurídicos son más importantes que la libertad de concien-
cia y son indispensables para el desarrollo de los demás ciudadanos que 
obviamente también tienen derecho a su protección jurídica. Precisa-
mente por eso se castiga el ataque por conciencia a bienes jurídicos de 
carácter político perfectamente discutibles (independencia de una parte 
del Estado, forma de Estado, República o Monarquía, etc.), cuando se 
realiza de forma violenta conculcando, además, bienes jurídicos indi-
viduales, como la vida. Pero no sólo casos de terrorismo político, sino 
también los asesinatos rituales cometidos en una secta, o la objeción de 
conciencia fanática llevada hasta el punto de dejar morir, sin asistencia, 
a una mujer que se desangra tras un aborto ilegal, deben quedar fuera de 
toda consideración exculpatoria o mínimamente atenuante. Sin embar-
go, incluso respecto a la vida la solución puede variar si, por ejemplo, la 
muerte se produce para evitar graves dolores a un moribundo aquejado 
de una enfermedad irreversible en fase terminal y el paciente está de 
acuerdo en ello. La demanda de una regulación legal de la llamada eu-
tanasia tiene su origen en la insufi ciencia de los preceptos vigentes para 
solucionar adecuadamente un problema que muchos creen que debe ser 
regulado de forma distinta a la tradicional punitiva (cfr. art. 143,4).

Los casos en los que el confl icto de conciencia no lleva a lesionar 
o poner en peligro bienes jurídicos fundamentales deben solucionarse, 
en la medida de lo posible, por otras vías distintas a la penal. La so-
lución que ha tenido el tratamiento de la insumisión total al servicio 
militar y al servicio social sustitutorio en los últimos años, pasando 
desde su castigo a su absoluta irrelevancia penal, demuestra hasta qué 
punto un cambio de orientación política en la concepción del servicio 
militar (instaurar un servicio militar profesional en lugar de uno obli-
gatorio) puede dejar de hecho fuera del Código penal conductas que 
originariamente se castigaron con penas de prisión y luego con penas de 
inhabilitación de hasta ocho años y que, una vez implantado el servicio 
militar profesional, son penalmente irrelevantes (cfr. lo dicho en la 3ª 
ed. de esta obra, p. 444. Estos delitos fueron derogados por LO 3/2002, 
de 23 de mayo). Pero en la propia dinámica de la evolución social y es-
tando abocados cada vez más a sociedades pluralistas y multiculturales 
seguirán siendo inevitables confl ictos con normas jurídicas basadas en 
razones de conciencia (religiosas, morales, políticas), que pueden im-
plicar la realización de algún tipo delictivo (manifestaciones ilegales, 
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quema de banderas, negativa a participar en mesas electorales, etc.). 
Por las razones ya dichas, y en la medida en que muchos de estos actos 
constituyen el ejercicio de la libertad de expresión y de ideas y una 
expresión de lealtad a creencias, habrá que procurar que la respuesta 
a esas infracciones no sea siempre y en todo caso una respuesta penal 
indiscriminada.

Véanse, por ej., los casos de «lealtad» a convicciones religiosas e ideoló-
gicas profundas, citados por FLETCHER, 2000, extraídos de la realidad norte-
americana y de otros países, que cada vez tienen mayor actualidad en nuestra 
sociedad, como el uso del velo en las escuelas por las jóvenes musulmanas, o 
la quema de la enseña nacional como protesta contra determinadas políticas 
gubernamentales, etc.

La fundamentación legal que a la exención o, por lo menos, atenua-
ción de la pena se puede dar, aparte de invocar directamente el art. 16 de 
la Constitución, puede ser el estado de necesidad (confl icto entre la li-
bertad de conciencia y el deber de cumplimiento de la prestación social 
sustitutoria), o incluso el art. 14,3 del Código penal, entendiendo que la 
«creencia jurídica diferente» tiene cabida también en el error invencible 
sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infracción penal. Sólo así 
podrá evitarse que la solución jurídica a determinados confl ictos socia-
les sea siempre una solución punitiva o, lo que es peor, que el Derecho 
penal sea un instrumento para imponer por la fuerza sistemas de valores 
o intereses más que cuestionables.

Para más detalles sobre esta posición véase MUÑOZ CONDE, 1975, 1989 y 
1997. A favor de este planteamiento, BAUCELLS (2000), quien, en las pp. 357 y 
ss. de su obra, desarrolla las posibilidades de solventar este problema a través 
del error de prohibición; en contra, CORCOY BIDASOLO, 2000, TAMARIT SUMALLA, 
1989, PÉREZ DEL VALLE, 2000, y FLORES MENDOZA, 2001, que propugna resolver 
el problema basándose en la inexigibilidad de obediencia al Derecho. En todo 
caso, debe tenerse en cuenta que, cuando el sujeto no tiene obligación de actuar, 
por ejemplo carece de posición de garante, su actuación no llega ni siquiera al 
ámbito de la tipicidad. Cfr. STC 154/2002, de 18 de julio, anulando en base 
a ello la STS de 27 de junio de 1997 que había condenado por homicidio a 
los padres que apoyaron la decisión de su hijo de trece años de no recibir una 
transfusión de sangre, aunque tampoco se lo impidieron y nunca trataron de 
convencerlo por lo que la decisión fue tomada por el menor en ejercicio de su 
libertad; al respecto, véase supra capítulo XIV.
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CAPÍTULO XXV

Penalidad

1.  Otros presupuestos de la pena: la penalidad
2.  Condiciones objetivas de penalidad
3.  Excusas absolutorias
4.  Causas de extinción de la responsabilidad criminal

A)  El indulto
B)  La prescripción
C)  El perdón del ofendido

1.  OTROS PRESUPUESTOS DE LA PENA: LA 
PENALIDAD

Como ya se dijo en el capítulo XI, con la constatación de la tipici-
dad, de la antijuricidad y de la culpabilidad se puede decir que existe un 
delito con todos sus elementos. En algunos casos se exige, sin embar-
go, para poder castigar un hecho como delito, la presencia de algunos 
elementos adicionales que no son incluibles en la tipicidad, ni en la 
antijuricidad, ni en la culpabilidad, porque no responden a la función 
dogmática y político-criminal que tienen asignadas estas categorías.

Difícil es, sin embargo, reconducir estos elementos adicionales y 
excepcionales a una categoría común, dada su diferente función y signi-
fi cado político-criminal. Así, por ejemplo, entre el previo requerimiento 
o sanción administrativa en el delito de discriminación laboral y la pre-
via querella del ofendido en la injuria, sólo hay en común que ambos 
presupuestos condicionan la imposición de la pena sin que sean, sin 
embargo, elementos del tipo, de la antijuricidad o de la culpabilidad. 
Igualmente tampoco hay nada en común entre la impunidad, prevista 
en el art. 480,1 del Código penal, para el implicado en un delito de 
rebelión que lo revela a tiempo de poder evitar sus consecuencias, y la 
impunidad, prevista en el art. 268,1, para determinados parientes res-
pecto de algunos delitos contra el patrimonio, salvo que, desde luego, 
tales causas de impunidad no excluyen la tipicidad, la antijuricidad o la 
culpabilidad.

Se impone, pues, la elaboración de una sede sistemática en la que se 
incluyan estos elementos, que también condicionan la imposición de la 
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pena en algunos delitos, pero que no pertenecen ni a la tipicidad, ni a la 
antijuricidad, ni a la culpabilidad.

Si se busca un nombre para denominar esta sede sistemática en la 
que puedan incluirse tales elementos, preferiría utilizar el más neutral de 
«penalidad», que otros llaman «punibilidad», «merecimiento» o «nece-
sidad de pena». La penalidad o punibilidad es, por tanto, una forma de 
recoger y elaborar una serie de elementos o presupuestos que el legis-
lador, por razones utilitarias, diversas en cada caso y ajenas a los fi nes 
propios del Derecho penal, puede exigir para fundamentar o excluir la 
imposición de una pena y que sólo tienen en común que no pertenecen 
ni a la tipicidad, ni a la antijuricidad, ni a la culpabilidad, y su carácter 
contingente, es decir, sólo se exigen en algunos delitos concretos. En la 
penalidad existen causas que la fundamentan (las llamadas condiciones 
objetivas de penalidad) y causas que la excluyen (las llamadas cau-
sas de exclusión o anulación de la penalidad o excusas absolutorias). 
Aunque respecto a algunas de ellas se discute si no pueden integrarse 
en otras categorías, lo más importante es que, al no ser elementos de 
la tipicidad, no tienen que ser abarcadas por el dolo, siendo, por tanto, 
irrelevante el error del sujeto sobre su existencia. Finalmente, tratare-
mos de las causas de extinción de la responsabilidad criminal, de difícil 
encuadre sistemático en la Teoría General del Delito, pero que por su 
carácter excluyente de la imposición o ejecución de la pena, pueden 
estudiarse también aquí.

La doctrina española ha destacado la importancia de la penalidad como 
categoría autónoma dentro de la Teoría General del Delito (véanse por ej., las 
obras de BACIGALUPO ZAPATER, 1983, MAPELLI CAFFARENA, 1990 y MARTÍNEZ PÉ-
REZ, 1989). GARCÍA PÉREZ (1997, pp. 103 y ss., y 336 y ss.) le da a la «penalidad» 
un contenido similar al que aquí se mantiene, considerando que la autonomía de 
esta categoría, que él denomina «punibilidad», se deriva del principio de subsi-
diariedad del Derecho penal. FARALDO CABANA, 2000, pp. 177 s., considera que 
algunos de estos condicionamientos y exenciones de pena, como también algu-
nas atenuaciones que se encuentran en la Parte Especial, no son subsumibles en 
la punibilidad como categoría autónoma del delito, por darse después de reali-
zado el hecho y ser diferentes al mismo; pero no ofrece un nombre o categoría 
distinta para incluirlos sistemáticamente, por lo que creo que deben incluirse 
en este apartado. Me parece, en cambio, excesivo el contenido que le da a esta 
categoría ASÚA BATARRITA, 1999, pp. 221 y ss., al considerar también como 
relevantes para la punibilidad problemas de carácter procesal y de anómalo 
funcionamiento de la Administración de Justicia, como son la prisión preventi-
va de excesiva duración, la nulidad de las pruebas obtenidas mediante «agente 
provocador» o torturas que determinan la imposibilidad de una condena en base 
a ellas, y las dilaciones indebidas, pues, sin negar el fundamento constitucional 
que tienen dichos óbices para una condena penal, su incidencia es puramente 
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procesal, sin relación alguna, ni posibilidad de ubicación sistemática en la Teo-
ría del Delito. Como tampoco la tiene el que el autor del delito sea detenido o 
que comparezca el día del juicio y no pueda ser condenado en rebeldía. Eviden-
temente, los presupuestos procesales de la actividad probatoria y la posibilidad 
de la ejecución de las consecuencias jurídicas son también determinantes de 
la efectividad material de la aplicación del Derecho penal como un todo, pero 
pertenecen a otras partes distintas de la Teoría del Delito, al Derecho procesal 
penal y al Derecho de ejecución de las penas principalmente (cfr. también en 
HASSEMER/ MUÑOZ CONDE, Introducción a la Criminología, 1989, pp. 80 y ss.).

2. CONDICIONES OBJETIVAS DE PENALIDAD

Las condiciones objetivas de penalidad son circunstancias que, sin 
pertenecer al injusto o a la culpabilidad, condicionan en algún delito 
concreto la imposición de una pena. Al no pertenecer tampoco al tipo, 
no es necesario que se refi era a ellas el dolo del autor, siendo indiferente 
que sean o no conocidas por él. Entre ellas se encuentra por ejemplo, en 
nuestro Código penal, el previo requerimiento o sanción administrativa 
en el delito de discriminación laboral (art. 314).

De ellas se distinguen las condiciones objetivas de procedibilidad 
o perseguibilidad que condicionan, no la existencia del delito, sino su 
persecución procesal, es decir, la apertura de un procedimiento penal. 
Se trata de obstáculos procesales que, en el fondo, tienen la misma 
función que las condiciones objetivas de penalidad. En nuestro Código 
penal pueden califi carse como condiciones objetivas de perseguibili-
dad: la previa denuncia de las personas legitimadas para ello en algunos 
delitos contra el orden socioeconómico, como los relativos al mercado 
y a los consumidores (art. 287,1), en los delitos societarios (art. 296,1), 
o en los delitos de agresiones, acoso o abusos sexuales (art. 191,1) y la 
querella del ofendido o de su representante legal en la calumnia e inju-
ria (art. 215,1; cfr. infra el perdón del ofendido).

3. EXCUSAS ABSOLUTORIAS

La penalidad también puede ser excluida en algunos casos en los 
que el legislador ha considerado conveniente no imponer una pena, a 
pesar de darse una acción típica, antijurídica y culpable. Se trata, nor-
malmente, de causas vinculadas a la persona del autor y que, por lo 
tanto, sólo le afectan a él y no a los demás participantes en el delito. En 
nuestro Código penal se consideran tales: el art. 480,1, por el que que-
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da exento de pena el implicado en la rebelión que la revelare a tiempo 
de poder evitar sus consecuencias; los arts. 305,4, 307,3 y 308,4, que 
declaran exento de responsabilidad penal al que regularice su situación 
tributaria o ante la Seguridad Social, o reintegre las cantidades recibi-
das en concepto de subvención pública, siempre que ello se haga antes 
de que se le notifi que la iniciación de una inspección o de que se haya 
interpuesto denuncia o querella; y el art. 268,1, que declara exentas de 
responsabilidad a determinadas personas, por razón de su parentesco 
con el sujeto pasivo, en determinados delitos contra el patrimonio por 
ellas cometidos.

También debe considerarse en este grupo el desistimiento voluntario 
en la tentativa (art. 16,2) que, cuando evita la consumación del delito, 
excluye la pena ya fundada en la tentativa misma (cfr. infra capítulo 
XXVI). Y, fi nalmente, la inviolabilidad del Jefe del Estado y de los 
parlamentarios (arts. 56,3 y 71,1 CE; cfr. capítulo IX).

4.  CAUSAS DE EXTINCIÓN DE LA RESPONSABILIDAD 
CRIMINAL

El art. 130,1 Cp contiene una serie de causas (la muerte del reo, el 
cumplimiento de la condena, la remisión defi nitiva de la pena, el indul-
to, el perdón del ofendido, la prescripción del delito y la pena), que ex-
tinguen la responsabilidad criminal del autor de un delito ya cometido, 
aunque se den todos los elementos o categorías que normalmente fun-
damentan la exigencia de una responsabilidad criminal. Estas causas de 
extinción de la responsabilidad criminal, que se regulan en el Capítulo 
I del Título VII, se diferencian de las causas de justifi cación y de ex-
culpación en que no afectan para nada a la existencia del delito, sino 
a su perseguibilidad en el proceso penal. Por eso, algunas de ellas son 
tratadas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal como artículos de previo 
pronunciamiento (arts. 666 y ss. LECrim), de forma que su apreciación 
impide la continuidad del proceso o la condena del acusado, si se llegan 
a apreciar en la sentencia.

De las causas de extinción de la responsabilidad criminal citadas en 
el art. 130,1 del Código penal, la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 
su art. 666 sólo cita el cumplimiento de la condena (excepción de cosa 
juzgada), la prescripción del delito y el indulto. Pero también las otras 
tienen, de hecho, la misma función práctica de impedir la condena del 
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autor o interviniente en la comisión de un delito completo en todos sus 
elementos.

Difícil es, sin embargo, reconducir las distintas causas citadas en el 
art. 130,1 a un denominador común. Las tres primeras (la muerte del 
reo, el cumplimiento de la condena y la remisión defi nitiva de la pena) 
son tan evidentes que no necesitan mayor explicación, ni hacía falta que 
la ley las mencionara. Las otras causas recogidas en el art. 130,1 son, en 
cambio, menos evidentes y merecen una mayor explicación.

A) EL INDULTO

Históricamente, el indulto aparece junto con la amnistía como ma-
nifestación del derecho de gracia que, como una reminiscencia de los 
tiempos de la Monarquía absoluta, aún pervive en los actuales Estados 
de Derecho. Desde el punto de vista político-criminal, el derecho de 
gracia puede ser utilizado como medio para conseguir la rehabilitación 
del condenado, corregir errores judiciales o templar el excesivo rigor 
de penas legalmente impuestas (cfr. art. 4,3). Sin embargo, en la prác-
tica se ha utilizado muchas veces por simples razones coyunturales de 
política general e incluso como un arma política para evitar condenas a 
los amigos o cuando políticamente se consideraba conveniente. Sucedía 
esto sobre todo con la amnistía, la cual, según el art. 112,3 del anterior 
Código penal, extinguía por completo la pena y todos sus efectos.

La amnistía constituía, pues, casi siempre una ruptura o un cambio 
profundo de orientación del régimen político y jurídico bajo cuyo man-
dato se dieron las condenas después amnistiadas (cfr., por ej., la Ley 
de 23 de diciembre de 1939, considerando no delictivos determinados 
hechos de actuación político-social cometidos desde el 14 de abril de 
1931 al 18 de julio de 1936, y la mucho menos amplia Ley de 18 de 
octubre de 1977, sobre amnistía, y sitúense en sus respectivos contextos 
históricos).

También el indulto, sobre todo el «indulto general», reconocido en la 
Ley de 18 de junio de 1870, podía ser utilizado con la misma fi nalidad 
y de hecho tener la misma amplitud que la amnistía (cfr. Real Decreto 
de 14 de marzo de 1977). Por eso, era difícil defi nir a priori el ámbito 
que podían tener estas medidas. A la vista de la manipulación políti-
ca a la que se prestaban estas instituciones, la Constitución de 1978 
prohíbe los indultos generales y, por tanto, también la amnistía (art. 
62,i), quedando como única institución del antiguo derecho de gracia 
el indulto particular, regulado por Ley de 18 junio de 1870, modifi cada 
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por Ley 1/1988, de 14 de enero. Éste puede ser solicitado por cualquier 
persona, pero también por el propio tribunal sentenciador, «cuando de 
la rigurosa aplicación de las disposiciones de la Ley resulte penada una 
acción u omisión que, a juicio del Juez o Tribunal, no debiera serlo, o 
cuando la pena sea notablemente excesiva, atendidos el mal causado 
por la infracción y las circunstancias personales del reo» (art. 4,3 Cp). 
La tramitación de un indulto, total o parcial, de la pena impuesta puede 
ser bastante larga, de ahí que el apartado 4 del art. 4 Cp permita la sus-
pensión de la ejecución de la pena, por ejemplo, si el proceso ha durado 
excesivo tiempo o la fi nalidad del indulto (la reinserción social) pudiera 
resultar ilusoria.

B) LA PRESCRIPCIÓN

Es una causa de extinción de la responsabilidad criminal fundada en 
la acción del tiempo sobre los acontecimientos humanos. Su fundamen-
tación radica, pues, más en razones de seguridad jurídica, que en consi-
deraciones de estricta Justicia material. Se trata de impedir el ejercicio 
del poder punitivo, una vez que han transcurrido determinados plazos 
a partir de la comisión del delito o del pronunciamiento de la condena, 
sin haberse cumplido la sanción.

El Código penal regula tanto la prescripción del delito (arts. 131 y 
132), como la de la pena (arts. 133 y 134) y las medidas de seguridad 
(art. 135). Los delitos prescriben por el transcurso del tiempo sin ser 
juzgados, mientras que las penas y las medidas de seguridad prescri-
ben porque, una vez impuestas en la condena, transcurren los plazos de 
prescripción sin ser ejecutadas. Los plazos de prescripción dependen de 
la gravedad del delito, la pena o la medida de seguridad.

-La prescripción del delito se produce cuando transcurren los plazos 
indicados en el art. 131 Cp, en función de la pena que el delito tenga 
asignada en abstracto (no según la que correspondería aplicar en el caso 
concreto). Desde la LO 5/2010, de 22 de junio, el plazo mínimo de pres-
cripción es de cinco años, excepto en las injurias y calumnias, que pres-
criben al año, y en las faltas, que prescriben a los seis meses. Los delitos 
de lesa humanidad, genocidio y contra personas y bienes protegidos en 
caso de confl icto armado (excepto los del art. 614 Cp) no prescriben.

La misma reforma añadió que tampoco prescriben los delitos de te-
rrorismo que hayan causado la muerte de una persona (art. 131,4 Cp). 
Esta norma, indudablemente inducida por la alarma que genera el terro-
rismo, pretende lanzar el mensaje de que, por mucho tiempo que pase, 
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el terrorista siempre podrá ser castigado por lo que hizo, aunque no 
haya cometido ningún otro delito ni haya sido perseguido penalmente. 
Ello no sólo revela escepticismo respecto a que el terrorismo pueda 
desaparecer en nuestro país, a medio o largo plazo, sino que se compa-
dece mal con una política de reinserción que, a veces con éxito, se lleva 
a cabo con los que renuncian a la lucha armada. Por otra parte, como 
veremos más adelante, esta nueva regulación no es retroactiva y sólo 
podrá aplicarse a delitos cometidos después de la reforma; de no haber-
se reformado esta cuestión y dada la gravedad de estos delitos, hubieran 
prescrito después de veinte años, por lo que sólo después de tan largo 
plazo tendrá relevancia esta declaración de que son imprescriptibles.

Los plazos empiezan a correr el día en que se haya cometido la infracción, 
pero el art. 132,1 Cp establece precisiones para casos especiales de consuma-
ción: el delito continuado (infra, capítulo XXVIII. Vid. STS 29 de julio de 
2002: «caso Banesto») empieza a prescribir cuando se comete la última in-
fracción; el delito permanente (por ejemplo, el secuestro), desde que cesa la 
situación ilícita y las infracciones que requieren habitualidad, desde que cesa 
la conducta. El mismo artículo establece que en determinados delitos contra 
menores de edad, el plazo de prescripción se computa desde el día en que la 
víctima alcanza la mayoría de edad o, si fallece antes de alcanzarla, desde el día 
de su fallecimiento.

El número 2 del art. 132 regula la interrupción y la suspensión del 
plazo de prescripción. Cuando el plazo se interrumpe, se anula el tiem-
po ya transcurrido hasta que se produjo la interrupción, aunque puede 
volver a correr desde el principio si se paraliza el procedimiento o ter-
mina sin condena. En cambio, cuando el plazo se suspende durante un 
tiempo, vuelve a correr computándose el tiempo transcurrido antes de la 
suspensión. El plazo sólo se interrumpe cuando una resolución judicial 
dirige el procedimiento contra una persona determinada, considerándo-
la indiciariamente responsable del delito o falta. La mera presentación 
de una denuncia o una querella ante un órgano judicial sólo suspende el 
plazo (durante un máximo de seis meses para los delitos y de dos meses 
para las faltas), pero si durante la suspensión recae una resolución ju-
dicial que interrumpa el plazo, éste se considera interrumpido desde el 
momento en que se presentó la denuncia o querella.

La vigente redacción del art. 132,2 Cp fue introducida por la LO 5/2010, 
de 22 de junio, después de alguna controversia sobre el momento en que podía 
considerarse que el procedimiento se dirige contra el culpable (anterior redac-
ción del art. 132,2 Cp), a los efectos de considerar interrumpido el plazo de 
prescripción. El Tribunal Supremo (vid. Acuerdo Sala Penal de 25 de abril de 
2005, Acuerdos, p. 405) admitía la presentación de denuncia o querella contra 
persona identifi cada como motivo de interrupción, mientras la STC 63/2005, de 
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14 de marzo, era de otra opinión. Finalmente, la STC 29/2008, de 20 de febrero 
(«caso Los Albertos»), precisó que el procedimiento no podía entenderse diri-
gido contra el culpable —ni, por tanto, interrumpido el plazo de prescripción— 
por la mera presentación de una denuncia o querella, lo que ha sido trasladado 
al Código penal. Además, el art. 132,2 Cp regula la reanudación del plazo sus-
pendido y la forma en que debe considerarse sufi cientemente determinada la 
persona contra la que se dirige el procedimiento, a los efectos de interrumpir el 
plazo de prescripción.

Si el procedimiento se dirige contra una persona pero no contra otras, éstas 
pueden alegar la prescripción si, cuando la acción se dirige contra ellos, el plazo 
de prescripción ya se ha cumplido (en este sentido REY GONZÁLEZ, 1999, p. 165; 
en contra, STS de 29 de julio de 1998, «caso Marey»).

– El art. 133 regula la prescripción de las penas impuestas por sen-
tencia fi rme. Según este precepto las penas prescriben: a los treinta 
años, las de prisión por más de veinte años; a los veinticinco años, las 
de prisión de quince o más años, sin que excedan de veinte; a los veinte, 
las de inhabilitación por más de diez años y las de prisión por más de 
diez y menos de quince; a los quince, las de inhabilitación por más de 
seis y que no excedan de diez años y las de prisión por más de cinco y 
que no excedan de diez años; a los diez, las restantes penas graves; a los 
cinco, las penas menos graves; y las penas leves, al año. No prescriben 
las penas impuestas a los delitos que el art. 131,4 Cp declara impres-
criptibles (lesa humanidad, genocidio, etc.; art. 133,2 Cp).

El art. 134 determina que el tiempo de prescripción de la pena co-
menzará a correr desde la fecha de la sentencia fi rme, o desde el que-
brantamiento de la condena, si ésta hubiese comenzado a cumplirse.

La prescripción es una norma favorable el reo porque limita el poder 
punitivo del Estado, por lo que, en general, se considera de naturaleza 
jurídico-material y no meramente procesal (STS 22 de noviembre de 
2006). Por ello, las normas que regulan los plazos de prescripción no 
pueden ser aplicadas retroactivamente si con ello se perjudica al reo 
(STS 24 de abril de 2008). Aquí se incluyen las normas que declaran 
la imprescriptibilidad de algún delito porque tal declaración afecta al 
plazo de prescripción en el sentido de que lo elimina, lo que, indudable-
mente, perjudica al reo.

En cambio, las disposiciones que regulan la interrupción y la sus-
pensión del plazo se refi eren a la repercusión de determinados actos 
procesales (resolución judicial inculpatoria, denuncia, querella) en el 
desarrollo del procedimiento, por lo que —pese a incluirse en el Código 
penal—, poseen naturaleza procesal (como se indica en la Exposición 
de motivos de la LO 5/2010, de 22 de junio, que las introdujo). Como 



407

normas procesales, deben aplicarse a los actos que tienen lugar en cada 
momento (tempus regit actum), por lo que no cabe plantear su retroac-
tividad (vid. supra, capítulo VII.3).

En otro orden de cosas, las penas accesorias (arts. 54 y ss. Cp) si-
guen el régimen de las penas principales.

– El art. 135 regula la prescripción de las medidas de seguridad: a los diez 
años, las privativas de libertad superiores a tres años; y a los cinco, las priva-
tivas de libertad iguales o inferiores a tres años o las que no fueran privativas 
libertad. El tiempo de prescripción se computará desde el día en que haya que-
dado fi rme la resolución en la que se impuso la medida o, en caso de cumpli-
miento sucesivo, desde que debió comenzar a cumplirse. Si el cumplimiento de 
una medida de seguridad fuere posterior al de una pena, el plazo se computará 
desde la extinción de ésta.

C) EL PERDÓN DEL OFENDIDO

Tradicionalmente, en algunos delitos llamados privados, la persecu-
ción penal quedaba supeditada a que el ofendido o sus representantes se 
querellasen o denunciasen el hecho. Sucedía esto en aquéllos que más 
afectaban a la intimidad personal y familiar (injurias, calumnia, aban-
dono de familia, etc.). Fuera de estos casos, la acción penal era pública 
y podía ser ejercitada al margen de la voluntad del ofendido, salvo que 
éste, con su consentimiento anterior al hecho, pudiera justifi carlo (cfr. 
supra capítulo XXI).

Frente a la regulación anterior, en la que el perdón del ofendido ex-
tinguía la responsabilidad penal en todos los delitos perseguibles a ins-
tancia de parte, el apartado 5º del art. 130,1 del Código penal de 1995 
limita su alcance a los casos en que así lo prevea expresamente la ley 
(cfr., por ej., el art. 201,3 en relación con el descubrimiento y revelación 
de secretos; art. 215,3 en relación con la calumnia y la injuria).

Aunque de forma indirecta, instituciones como la conciliación o el simple 
acuerdo entre autor y víctima, han ampliado de hecho la efi cacia del perdón, en 
la medida en que la satisfacción de los intereses de la víctima permite, de hecho, 
enervar la acción penal también en la persecución de delitos públicos, de es-
casa o mediana gravedad. Esta tendencia hacia una «privatización del Derecho 
penal» contradice en cierto modo el carácter público del mismo y desconoce 
el principio de «neutralización de la víctima» que inspira el Derecho penal del 
Estado de Derecho, aunque ha sido valorada positivamente en la medida en 
que favorezca los intereses de la víctima (sobre ello, ALONSO RIMO, 2002, pp. 
473 ss.).

El perdón ha de ser expreso e incondicionado y debe darse antes de 
que se haya dictado sentencia, a cuyo efecto, el juez o tribunal senten-
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ciador oirá al ofendido por el delito antes de dictarla. Según el párrafo 
segundo del núm. 5º del art. 130,1: «En los delitos o faltas contra me-
nores o incapacitados, los jueces o tribunales, oído el ministerio fi scal, 
podrán rechazar la efi cacia del perdón otorgado por los representantes 
de aquéllos, ordenando la continuación del procedimiento, con inter-
vención del ministerio fi scal, o el cumplimiento de la condena».
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CAPÍTULO XXVI

Consumación y tentativa

1.  Consumación formal y material
2.  Tentativa
3.  Fundamento del castigo de la tentativa
4.  El dolo en la tentativa
5.  La delimitación entre actos preparatorios y actos ejecutivos
6.  La distinción tentativa acabada e inacabada
7.  La llamada tentativa inidónea
8.  El desistimiento voluntario de consumar el delito
9.  Casos especiales de tentativa

Normalmente, cuando los preceptos penales describen y tipifi can un 
delito, lo hacen refi riéndose al mismo en su forma consumada. Y así 
dice, por ejemplo, el art. 61 del Código penal: «Cuando la Ley establece 
una pena, se entiende que la impone a los autores de la infracción con-
sumada». El delito consumado constituye, pues, el punto de referencia 
o la imagen conceptual que tiene presente el legislador a la hora de con-
fi gurar los tipos delictivos en la Parte Especial. Así, por ejemplo, en el 
delito doloso de homicidio previsto en el art. 138 el legislador describe 
un supuesto de congruencia plena entre el tipo objetivo (matar a una 
persona) y el tipo subjetivo (querer esa muerte, sabiendo que la acción 
que se realiza puede producirla).

Pero hasta llegar ese momento, el hecho punible doloso, pues es 
en éste donde se plantea el problema, recorre un camino más o menos 
largo (el llamado iter criminis), que va desde que surge la decisión de 
cometerlo hasta la consecución de las metas últimas pretendidas con 
su comisión, pasando por su preparación, comienzo de la ejecución, 
conclusión de la acción ejecutiva y producción del resultado típico. No 
todas estas fases son relevantes o igualmente relevantes desde el punto 
de vista jurídico-penal. La simple decisión de delinquir no manifestada 
al exterior es irrelevante para el Derecho penal. La consumación del de-
lito, por el contrario, acarrea la imposición de la pena prevista en el tipo 
delictivo. Entre uno y otro momento se sitúan los actos preparatorios 
y los ejecutivos del delito, cuya problemática será objeto de especial 
estudio en este capítulo.
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En el art. 15,1 del Código penal se declaran punibles el delito con-
sumado y la tentativa de delito. Según el art. 15,2 las faltas sólo se cas-
tigarán cuando hayan sido consumadas, excepto las intentadas contra 
las personas o el patrimonio. En el Código penal los grados punibles de 
realización del delito son, pues, la consumación y la tentativa.

1. CONSUMACIÓN FORMAL Y MATERIAL

Como dice el art. 61 del Código penal, siempre que la ley señale la 
pena de una infracción, se entenderá que la impone a la consumada. 
Se parte aquí de un concepto formal de consumación o consumación 
típica. En este sentido, consumación es la plena realización del tipo en 
todos sus elementos.

Generalmente, en los tipos delictivos de los delitos de resultado, la 
consumación se produce en el momento de la producción del resultado 
lesivo (por ej., en los delitos contra la vida: con la muerte del sujeto 
pasivo). Sin embargo, el legislador puede adelantar la consumación a 
un momento anterior. Así, en los delitos de consumación anticipada 
(delitos de intención, delitos de peligro), el legislador no espera a que 
se produzca el resultado lesivo que con la prohibición penal se trata de 
evitar, sino que declara ya consumado el hecho en un momento ante-
rior. Así, por ejemplo, en el art. 472, el delito de rebelión se consuma 
desde el momento en que se produce un alzamiento público y violento 
para alcanzar determinados fi nes (derogar o suspender la Constitución, 
destituir al Rey, impedir la libre celebración de elecciones, disolver las 
Cortes, etc.); no es, por tanto, necesario que se consigan dichos fi nes, 
pues, como la Historia demuestra, cuando los rebeldes consiguen sus 
fi nes, la rebelión ha triunfado y se han convertido en los nuevos dueños 
del poder político (un claro ejemplo de ello fue la rebelión militar es-
pañola del 18 de julio de 1936; un caso de signo contrario, el intento de 
Golpe de Estado de 23 de febrero de 1981).

Distinta de la consumación formal es la consumación material, ago-
tamiento o terminación del delito, en la que el autor no sólo realiza 
todos los elementos típicos, sino que, además, consigue satisfacer la 
intención que perseguía: heredar al pariente que mató, lucrarse con el 
delito patrimonial cometido, etc. En la medida en que esta consumación 
material está más allá de las previsiones típicas carece de relevancia 
jurídico-penal. Sin embargo, algunas veces el legislador hace coincidir 
consumación formal y material (así, por ej., en las amenazas la pena va-
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ría según que el autor haya conseguido o no sus propósitos, art. 169,1º) 
o tiene en cuenta el propósito ulterior a la consumación formal como 
elemento subjetivo del injusto (cfr. art. 234, en el que el ánimo de lucro 
se convierte en el elemento defi nidor del tipo, sin que para la consuma-
ción formal del hurto sea necesario que el autor llegue efectivamente a 
lucrarse).

Algunos tipos delictivos plantean específi cos problemas en orden a la deter-
minación del momento consumativo. Así, algunos autores consideran, por ej., 
que en los delitos con condiciones objetivas de penalidad, la consumación no 
se produce hasta que no se cumple la condición. Sin embargo, si se considera 
que la consumación es un problema que afecta a la tipicidad, la no verifi cación 
de un elemento extratípico no debe afectar a la consumación. Respecto al delito 
continuado (cfr. infra capítulo XXVIII), la verifi cación parcial del resultado 
global, que ya corresponde a la consumación de un tipo delictivo, es ya sufi -
ciente para consumar el delito. En los delitos permanentes no se da ninguna 
particularidad en orden a la consumación típica, pero ésta se puede prolongar 
durante cierto tiempo y ese tiempo puede tener relevancia en orden a otros 
problemas: formación de tipos privilegiados o cualifi cados (cfr. art. 163,2 y 3), 
posibilidad de participación tras la consumación, etc.

2. TENTATIVA

El art. 16,1 defi ne la tentativa del siguiente modo:
«Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecución del delito di-

rectamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que 
objetivamente deberían producir el resultado, y sin embargo éste no se produce 
por causas independientes de la voluntad del autor».

La distinción entre tentativa y consumación evoca rápidamente una 
diferenciación de grado puramente objetiva en la fase de ejecución del 
delito. Esta diferenciación repercute después en la determinación de la 
pena aplicable (cfr. arts. 61 y 62), y tiene su razón de ser en que la con-
sumación es más grave que la tentativa porque en ella el desvalor del 
resultado no sólo es mayor, sino que, a veces implica la lesión irreversi-
ble del bien jurídico que generalmente no se da en la tentativa. Piénsese 
en un delito contra la vida, en el que la consumación supone la muerte 
y la tentativa todo lo más una lesión o, a veces, ni siquiera eso (la bala 
pasa rozando el cuerpo del agredido). Pero ello no quiere decir que am-
bas instituciones sean diferentes o que el fundamento de su punibilidad 
responda a principios distintos, sino sólo que tanto en su percepción 
social como jurídica, la consumación supone siempre un plus de mayor 
gravedad que la tentativa, porque el desvalor del resultado de aquélla 
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es siempre mayor que el de ésta, por más que el desvalor de la acción 
sea el mismo. Si el concepto de injusto sólo se basara en el desvalor de 
la acción, no sería necesario diferenciar entre tentativa y consumación. 
Pero, como ya hemos visto anteriormente (cfr. supra capítulo XVIII.4), 
el desvalor del resultado es también una parte integrante del concepto 
de antijuricidad, que obviamente al ser mayor en la consumación, de-
termina una mayor antijuricidad de ésta. Sin embargo, el desvalor de la 
acción es el mismo en una y otra, de ahí que el elemento subjetivo, la 
intención o dolo de consumar el delito, sea el mismo en ambas.

Seguidamente veremos cuáles son los elementos característicos del 
concepto de tentativa, a partir de la defi nición que de la misma se da en 
el art. 16.

3.  FUNDAMENTO DEL CASTIGO DE LA TENTATIVA

La atenuación obligatoria de la pena en caso de ejecución imperfecta 
de delito (cfr. art. 62) y la distinta gravedad de la tentativa y la consu-
mación del delito han llevado a un sector de la doctrina española a ver el 
fundamento del castigo de la tentativa en un criterio fundamentalmente 
objetivo, es decir, en su proximidad a la lesión del bien jurídico prote-
gido, ya que, desde el punto de vista subjetivo, tanto en la consumación 
como en la tentativa, la voluntad del sujeto no sufre modifi caciones.

Por el contrario, hay quien considera que el fundamento del casti-
go de la tentativa, al ser ésta sólo punible en los delitos dolosos y ser, 
según algunos, fundamento del concepto de antijuricidad el desvalor 
de acción, es de carácter puramente subjetivo: la voluntad de delinquir 
manifestada al exterior mediante actos de ejecución del delito.

A pesar de que dogmáticamente hay base para sustentar estas di-
versas opiniones, creo que el fundamento de la punición de todos los 
actos de ejecución (idóneos o no) del delito tiene que ser, necesaria-
mente, unitario y responder a la misma fi nalidad político-criminal y 
preventiva que preside todo el Derecho penal. La tentativa no es más 
que una causa de extensión de la pena, que responde a la necesidad 
político-criminal de extender la amenaza o conminación penal prevista 
para los tipos delictivos para el caso de consumación de los mismos, a 
conductas que ciertamente no consuman el delito, pero que están muy 
próximas a la consumación y se realizan con voluntad de conseguirla. 
El delito primario y punto de referencia de la intervención del Derecho 
penal es, pues, el delito en su forma consumada. No existe una tentativa 
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en sí misma, sino la tentativa de consumar algo. En este sentido el art. 
16,1 no es más que una norma penal incompleta (cfr. capítulo I) que 
sólo adquiere sentido si se pone en conexión con la correspondiente 
norma penal completa en la que se describe el supuesto de hecho de un 
delito consumado. El fundamento de esta extensión de la pena, si bien 
atenuada, a la tentativa del supuesto de hecho tiene, pues, el mismo 
fundamento que el castigo del supuesto de hecho consumado doloso 
del que la tentativa no es más que su complemento: la conculcación 
objetiva del bien jurídico, que en la tentativa sólo pueden ser la puesta 
en peligro (criterio objetivo) y la voluntad de conseguir su lesión típica 
(voluntad criminal manifestada, criterio subjetivo). Si alguno de ellos 
falta, no podrá apreciarse la tentativa. Precisamente, si hay algún límite 
entre esta última y las formas impunes de tentativa irreal, absolutamente 
inidónea, etc. (cfr. infra 7), es el que en ellas no se da la mínima puesta 
en peligro de bienes jurídicos protegidos que justifi caría la intervención 
del Derecho penal. Y si falta la voluntad de lesionarlos tampoco cabe 
hablar de forma imperfecta de ejecución punible, ya que ésta sólo es 
posible en los delitos dolosos.

La diferente gravedad de pena atiende, desde luego, a la distinta 
entidad objetiva de los diversos grados de realización del hecho punible 
(cfr. infra capítulo XXXI y art. 62); pero en muchos Códigos se deja al 
arbitrio de los tribunales la atenuación de pena en el caso de no consu-
mación o se permite, incluso, que se castigue la tentativa con la misma 
pena que la consumación (cfr. infra casos especiales de tentativa). De 
todas formas, en la medida en que el desvalor del resultado consumati-
vo añada un componente adicional a la gravedad del injusto cometido, 
es evidente que la pena del delito consumado, sobre todo en los delitos 
de resultado (homicidio, daños, incendios, etc.), debe ser más grave que 
la del delito intentado (cfr. supra capítulo XVIII: desvalor de acción/ 
desvalor de resultado).

También en la vida cotidiana se considera más grave matar que disparar con 
ánimo de matar, pero errando el tiro; destruir un objeto o incendiar un edifi cio, 
que intentar hacerlo sin conseguirlo; consumar una relación sexual completa 
que no consumarla por eyaculación prematura, etc. El Derecho penal no debe 
apartarse, por consideraciones estrictamente teóricas, de estas valoraciones do-
minantes en la sociedad.

En la doctrina española es dominante una teoría objetiva-subjetiva, similar 
a la aquí expuesta, sobre todo a partir de la defi nición que da el art. 16,1. En el 
fondo, tanto la teoría subjetiva como la llamada teoría de la impresión buscan 
fundamentar la punibilidad de la tentativa en la simple voluntad mala o en la 
conmoción que produce la exteriorización de ésta en la comunidad, pero con 
ello se produce una subjetivización o una funcionalización del concepto de ten-
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tativa incompatible con el principio de intervención mínima y con el concepto 
material de antijuricidad, que, al mismo tiempo, conduce a una ampliación del 
ámbito de la punibilidad. No es sorprendente que la jurisprudencia más conser-
vadora y los sistemas políticos más autoritarios hayan sido siempre proclives 
a las teorías subjetivas y de la conmoción social (véase FLETCHER, Conceptos 
básicos, p. 261). Como veremos más adelante, la única forma de reducir la 
punibilidad de la tentativa irreal, supersticiosa o putativa es la exigencia de una 
base objetiva que impide que la mala voluntad por sí sola pueda servir de fun-
damento a la aplicación de una sanción penal (en este sentido también SERRANO 
PIEDECASAS, 1999, p. 547).

4. EL DOLO EN LA TENTATIVA

La tentativa es un tipo dependiente, ya que todos sus elementos van 
referidos a un delito consumado. No hay una tentativa en sí, sino ten-
tativas de delitos consumados de homicidio, hurto, estafa, etc. De ahí 
que el dolo sea el mismo que en el delito consumado (una buena prueba 
de que el resultado consumativo también debe ser abarcado por el dolo, 
cfr. supra capítulo XVI.2.A).

Del fundamento de la punición de la tentativa y de la redacción del 
art. 16 se deriva que no cabe la tentativa por imprudencia, ya que en 
estos casos no se manifi esta la voluntad de cometer un delito. Y si el 
tipo de delito consumado exige otros elementos subjetivos del injusto, 
además del dolo, también éstos deben de darse en la tentativa (por ej., 
el ánimo de lucro en el hurto).

Más discutible es si cabe también la tentativa con dolo eventual respecto al 
resultado. En la medida en que el tipo del respectivo delito admita la comisión 
dolosa eventual (cfr. supra capítulo XVI.2.B), cabrá también la tentativa con 
esta forma de imputación subjetiva, aunque lo normal en la tentativa es el dolo 
directo, por lo menos de segundo grado. El terrorista que pone una bomba, 
admitiendo la posibilidad de alcanzar mortalmente a alguien, comete un ho-
micidio o asesinato en grado de tentativa si después la bomba no explosiona o, 
explosionando, no alcanza a nadie o hiere levemente a alguien que paseaba por 
allí. En los supuestos en los que la conexión causal no sea controlable o no se 
den respecto al resultado todos los elementos característicos del dolo, habrá que 
rechazar la califi cación de tentativa, debiéndose castigar todo lo más la acción 
peligrosa si, a su vez, constituye un delito autónomo de lesiones o de peligro 
(por esta razón no podría castigarse por tentativa de homicidio a quien, sa-
biéndose portador del SIDA, tiene relaciones sexuales sin adoptar precauciones 
para evitar el contagio del compañero/a). No existe ni una tentativa imprudente, 
ni una tentativa de un delito imprudente (véanse FARRÉ TREPAT, ADP 1986, y 
TAMARIT SUMALLA, 1992). A veces el legislador ha tipifi cado expresamente una 
forma de dolo eventual, cfr. art. 381 y lo dicho supra capítulo XVI.2.B.b.
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Si el sujeto aún no está decidido a cometer el delito, no existe dolo. 
Pero si está decidido y sólo espera a que se produzca una condición 
favorable para llevarlo a cabo, sí existe dolo, aunque, como veremos 
seguidamente, el ámbito de lo típico comienza en el momento de la 
ejecución.

5.  LA DELIMITACIÓN ENTRE ACTOS 
PREPARATORIOS Y ACTOS EJECUTIVOS

Tal como se deduce de la defi nición que de la tentativa da el art. 
16,1, el ámbito de lo punible comienza cuando el sujeto «da principio 
a la ejecución del delito directamente por hechos exteriores». Todo lo 
que no llegue a la categoría de ejecución del tipo delictivo en cuestión 
no podrá ser considerado como tentativa y deberá, por tanto, ser exclui-
do del ámbito de lo punible.

El concepto de ejecución, como el de consumación, es de natura-
leza formal y va referido al tipo delictivo concreto de cuya ejecución 
se trata. De ahí se desprende que para la distinción entre acto ejecuti-
vo (punible) y acto preparatorio (en principio, impune, salvo que se le 
haya elevado a la categoría de delito autónomo, cfr. art. 400: tenencia 
de útiles para la falsifi cación de moneda o de documentos; art. 371: te-
nencia de precursores para la elaboración de drogas), haya que recurrir, 
en principio, a una teoría formal. Es decir, por imperativo del principio 
de legalidad, sólo lo que, conforme a los criterios de interpretación nor-
malmente aplicables a la ley penal (gramatical, histórico, sistemático y 
teleológico), pueda considerarse como «ejecución del delito» y, por lo 
tanto, del tipo, debe entrar a formar parte del concepto de tentativa.

Sin embargo, la indeterminación de muchos de los términos em-
pleados en la descripción de la acción típica, de cuya ejecución se trata 
(«matar», «apoderarse de una cosa», «acceso carnal»), difi culta enor-
memente la delimitación entre acto ejecutivo y acto preparatorio del 
delito. ¿Es acto de ejecución de un asesinato comprar el veneno que se 
piensa suministrar a la víctima? ¿Es acto de ejecución sacar la pistola 
de su funda o quitar el seguro para disparar? ¿Es acto de ejecución del 
robo con fuerza en las cosas apoyar la escalera en el muro de la casa 
donde se piensa robar? ¿Es acto ejecutivo de aborto explorar a la emba-
razada antes de comenzar la operación abortiva? Con casos como éstos, 
o similares a éstos, se enfrenta la praxis jurídico-penal diariamente y la 
verdad es que resulta difícil, con ayuda de una teoría puramente formal, 
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precisar con seguridad dónde termina la fase simplemente preparatoria 
(impune) y comienza la ejecutiva del delito (punible).

Ante las insufi ciencias de una teoría puramente formal han surgido 
variantes de la misma u otras de naturaleza objetiva (que atienden a la 
puesta en peligro) o subjetivas (que atienden al plan del autor). Actual-
mente es dominante una teoría intermedia o mixta que, partiendo de la 
descripción legal de la acción típica, atiende, en primer lugar, a la ima-
gen que tiene el autor del curso de los acontecimientos (plan del autor) 
y luego a si, de acuerdo con esta imagen, el comportamiento realizado 
está tan estrechamente ligado a la acción típica que prácticamente no 
hay eslabones intermedios esenciales para poner en actividad inmediata 
su realización (teoría objetiva-individual). El problema de esta teoría 
sigue siendo el de que subjetiviza un criterio que en la ley es objetivo, 
ya que, en defi nitiva, para esta teoría es el propio delincuente quien, 
conociendo todas las circunstancias del hecho, decide si hay o no ejecu-
ción del delito (para una exposición específi ca de las diferentes teorías, 
véase FARRÉ TREPAT, Barcelona 1986).

La utilización en el art. 16,1 de la expresión «directamente por he-
chos exteriores» evidencia que el plan del autor es decisivo en la medi-
da en que se manifi este al exterior y sus actos estén en conexión directa 
con la ejecución del delito. Es decir, una vez más se acepta como punto 
de referencia y partida el plan del autor, pero en la medida en que se ma-
nifi esta en hechos exteriores que directamente se puedan califi car como 
actos ejecutivos del correspondiente tipo delictivo. Por eso es difícil 
resolver a priori un problema que depende de la confi guración de cada 
tipo delictivo y de las circunstancias que acompañan a su realización. 
Esta indeterminación de la fase ejecutiva del delito permite una cierta 
arbitrariedad en la praxis jurisprudencial que, en los delitos graves (ase-
sinato, homicidio, etc.), tiende a ampliar los actos ejecutivos a costa de 
los actos preparatorios, para evitar la impunidad de hechos merecedores 
de pena (como acechar a la víctima, esperar a que aparezca para dispa-
rar contra ella, etc.). Esa misma indeterminación es también peligrosa 
fuente de inseguridad jurídica. Por eso, sólo una teoría que respete el 
sentido literal de la acción típica respeta el principio de legalidad. Y así, 
por ejemplo, aunque, desde el punto de vista del plan del autor decidido 
a matar, sea ya acto ejecutivo buscar a la víctima para matarla, acechar-
la, comprar el arma o el veneno, desde el punto de vista del principio 
de legalidad tales acciones no pueden considerarse por un observador 
imparcial como «principio a la ejecución» de la acción «matar», que 
es la acción típica del homicidio o del asesinato, y, por lo tanto, no 
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constituyen tentativa (punible) de estos delitos, sino actos preparatorios 
(en principio, impunes) de los mismos. Algunas de las lagunas de pu-
nibilidad que surjan podrán colmarse con los preceptos que regulan las 
formas de participación intentada (cfr. infra capítulo siguiente y arts. 17 
y 18) o, en la medida en que las acciones en sí mismas constituyan ya 
un tipo delictivo autónomo (tenencia ilícita de armas, amenazas, allana-
miento de morada, etc.), por el correspondiente delito ya realizado.

Así, por ej., si alguien profi ere amenazas de muerte contra una persona 
esgrimiendo una pistola, el hecho ya de por sí es constitutivo de unas amenazas 
(condicionales o no) y además, probablemente, de un delito de tenencia ilícita 
de armas; si con la amenaza se pide la entrega de una cosa (el clásico: ¡la bolsa 
o la vida!), el hecho ya es constitutivo de robo con intimidación más la agravan-
te específi ca de uso de armas (art. 242,1 y 3) en posible concurso con un delito 
de tenencia ilícita de armas de fuego (cfr. art. 563), por lo que puede ser casti-
gado con mayor pena que por la tentativa de homicidio o incluso de asesinato. 
También si alguien es sorprendido en el interior de una casa cabe entender que 
iba a cometer un delito de robo con fuerza en las cosas, en la medida en que el 
escalamiento (la entrada indebida en la morada ajena) es un elemento de ese de-
lito (cfr. art. 238,1º), pero igualmente queda el hecho sufi cientemente castigado 
como allanamiento de morada consumado (art. 202), que puede incluso tener 
mayor pena que la tentativa de robo y que además no requiere de la prueba del 
elemento adicional de la intención de robar. Del mismo modo, un acoso sexual 
(art. 184) puede servir para castigar una tentativa de agresión sexual intimida-
toria (art. 178), cuando no se llega siquiera al contacto sexual. Los ejemplos 
pueden multiplicarse, pero los ya señalados pueden ser una buena muestra de 
hasta qué punto la distinción acto preparatorio/ acto ejecutivo no se puede re-
solver sin referencia al tipo delictivo concreto en el que se plantee el problema 
y siempre atendiendo a que el hecho, de todas formas, pueda ser castigado sobre 
la base de otros preceptos que lo tipifi quen expresamente.

6.  LA DISTINCIÓN TENTATIVA ACABADA E 
INACABADA

En el Derecho penal español era tradicional una distinción, que se 
refl ejaba también en la determinación de la pena, entre tentativa y frus-
tración. Esta distinción, que se basaba en una diferencia valorativa ob-
jetiva entre una y otra fi gura, según su proximidad a la consumación 
del delito, fue relativizada en la reforma de 1944, que permitió que 
la atenuación de la pena de la tentativa sólo lo fuera, igual que en la 
frustración, también en un grado y que añadió la fi gura del delito impo-
sible, que podía objetivamente constituir tanto una tentativa, como una 
frustración del delito. Por todo ello, y por las difi cultades prácticas que 
encierra la distinción, el actual Código penal la ha suprimido, incluyén-
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dose ahora en la defi nición de tentativa que da el art. 16,1 tanto el caso 
de que se practiquen todos, como sólo parte de los actos que objetiva-
mente deberían producir el resultado. Sin embargo, la distinción que 
se propone para sustituirla (tentativa acabada, tentativa inacabada) y las 
consecuencias prácticas que puede tener el que se considere que la fase 
ejecutiva del delito ha terminado, tanto en orden a la determinación de 
la pena (cfr. art. 62), como al desistimiento de alcanzar la consumación 
(cfr. art. 16,2), obligan a plantearse el problema de la distinción entre 
ejecución completa e incompleta, tentativa acabada e inacabada.

El problema principal que se plantea en estos casos es si la termina-
ción de la fase ejecutiva se debe precisar conforme a un criterio obje-
tivo o subjetivo. Según lo expuesto anteriormente, el art. 16,1 atiende 
a un criterio objetivo-formal, tanto para delimitar la diferencia entre 
acto preparatorio y acto ejecutivo, como para diferenciar la tentativa 
acabada de la inacabada. Común a ambas modalidades de la tentativa es 
que el resultado consumativo no se produce. Toda esta fase ejecutiva se 
determina por la percepción que, de los actos externos realizados, haga 
un observador imparcial. Si, por ejemplo, el autor cree que ha realizado 
todos los actos de ejecución (ha colocado la bomba de relojería), pero 
objetivamente no es así (se le olvida conectar el mecanismo), habrá 
tentativa inacabada. Por las mismas razones que si el autor cree que 
ha consumado el delito, pero objetivamente éste queda imperfecto, la 
consumación objetivamente no se produce.

Ahora bien, en la determinación objetiva hay que tener en cuenta 
también el plan del autor para saber si la fase ejecutiva ha terminado o 
no; así, por ejemplo, si la explosión de la bomba depende de que un ter-
cero, que incluso nada sabe, encienda el interruptor de la luz al que está 
conectada, habrá tentativa inacabada en la medida en que la actividad 
del tercero no se produzca. En cambio, si la producción del resultado ya 
sólo depende del azar, una vez terminada la actividad ejecutiva, habrá 
tentativa acabada: el autor dispara, pero no alcanza a la víctima. La con-
ciencia del autor de si puede o no seguir actuando tras el fracaso de su 
acción inicial puede tener, sin embargo, relevancia a efectos de admitir 
el desistimiento (cfr. infra).

La propia confi guración objetiva de la distinción entre tentativa aca-
bada e inacabada impide apreciar la tentativa acabada en algunos de-
litos, ya que es difícil en ellos admitir que se realicen todos los actos 
ejecutivos sin que el resultado se produzca. Así sucede, por ejemplo, en 
las agresiones sexuales y en los delitos de simple actividad.
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Fuera del ámbito objetivo, no hay ninguna diferencia entre tentati-
va acabada e inacabada. El dolo y los demás elementos subjetivos, así 
como la no consumación, son, pues, iguales en una y otra institución. 
La relación entre una y otra es de concurso de leyes, no cabiendo, pues, 
apreciar conjuntamente ambas, ya que las fases de ejecución del delito 
suponen un avance progresivo hacia la consumación en el que la fase 
anterior queda absorbida en la posterior, salvo que se den interrupcio-
nes esenciales en la ejecución (cfr. infra capítulo XXVIII.6). Las difi -
cultades de distinción teórica se solucionan en la práctica con las reglas 
de determinación de la pena, ya que, según el art. 62, «a los autores de 
tentativa de delito se les impondrá la pena inferior en uno o dos grados 
a la señalada por la Ley para el delito consumado, en la extensión que se 
estime adecuada, atendiendo al peligro inherente al intento y al grado 
de ejecución alcanzado».

7.  LA LLAMADA TENTATIVA INIDÓNEA

Son varias las razones por las que la tentativa no llega a la consu-
mación del delito. Unas son de tipo jurídico, otras, de tipo fáctico. En 
todos estos casos, la tentativa, objetivamente considerada «ex post», 
siempre es inidónea para consumar el delito y, sin embargo, la doctrina 
y la jurisprudencia dominantes aceptan, en general, que es merecedora 
de pena, aunque con ciertas limitaciones. Pero cuando el grado de ini-
doneidad es absoluto y el bien jurídico ni siquiera de lejos puede ser ob-
jetivamente afectado por la conducta realizada, parece también lógico 
que se prescinda de la intervención del Derecho penal.

En primer lugar, por razones político-criminales evidentes se recha-
za la punibilidad de la tentativa irreal (por ej., intentar matar a alguien 
con conjuros, atravesando con alfi leres un muñeco, etc.).

En segundo lugar, se excluyen también aquellos supuestos en los 
que no existe un mínimo de peligrosidad para el bien jurídico protegido 
(el autor quiere envenenar a la víctima con azúcar, o derribar un avión 
a pedradas). En ambos casos, aunque con una fundamentación pura-
mente subjetiva no hay diferencias entre estas «tentativas» y las otras, 
el fundamento objetivo impide una extensión de la punibilidad a casos 
que más que un peligro para el bien jurídico o un mal ejemplo para la 
comunidad, mueven a risa o compasión por el sujeto.

De estas limitaciones, que todo el mundo admite, se deduce que 
también la llamada tentativa inidónea, para ser punible, debe tener las 
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mismas cualidades que la tentativa idónea: debe darse el dolo, haberse 
iniciado la fase ejecutiva y suponer ésta objetivamente una puesta en 
peligro para el bien jurídico protegido. Lógicamente, este último re-
quisito (la peligrosidad de la acción) debe medirse, como dice el art. 
16,1, «objetivamente», es decir, con criterios objetivos que valoren el 
propósito del autor situándose en sus circunstancias y en el contexto en 
que actuó. Como ya hemos dicho antes, el dolo de consumar el delito 
sin comenzar la ejecución del delito y sin peligrosidad objetiva para el 
bien jurídico, no es sufi ciente base para fundamentar la imposición de 
una pena. Sin embargo, la verifi cación de la peligrosidad objetiva no 
puede prescindir de la representación de las circunstancias que tenga el 
autor. Disparar contra un cadáver, creyéndolo una persona viva, o con 
una pistola descargada, creyéndola cargada, no son conductas objetiva-
mente peligrosas para el observador imparcial que conozca la realidad; 
pero pueden ser consideradas como peligrosas e idóneas para matar 
para ese mismo observador imparcial que crea, como el autor, que el 
cadáver es una persona viva o que la pistola está cargada. En cambio, en 
los casos de la tentativa irreal o absolutamente inidónea, el mismo ob-
servador imparcial, es decir, un hombre medio, en ningún caso podría 
admitir la peligrosidad de la acción. Es aquí, por lo tanto, donde debe 
buscarse el límite de la punibilidad de la tentativa. Igual que hemos vis-
to en relación con otros problemas de la Teoría del Delito (relación de 
causalidad, imputación objetiva, margen de error en la apreciación del 
presupuesto objetivo de las causas de justifi cación, etc.), la conducta 
del sujeto, tanto en su vertiente objetiva, como subjetiva, siempre debe 
ser valorada objetivamente, ex ante, con ayuda de criterios como la 
adecuación social, el riesgo permitido, etc. Si con esta consideración 
objetiva ex ante se admite que el sujeto podía razonablemente pretender 
la consumación del delito, su tentativa será punible, por más que ex post 
(sabiendo ya, por ej., que la pistola estaba descargada), dicha consuma-
ción hubiera sido imposible. Una vez admitido esto, es irrelevante, por 
ejemplo, que la inidoneidad se deba a los medios (pistola descargada) o 
al objeto (cadáver) (cfr. DE SOLA RECHE, 1996, p. 249, y 2001, pp. 773 
ss.).

Algunas veces es ya el propio legislador quien señala cómo deben consta-
tarse «objetivamente» los «actos que deberían producir el resultado», a los que 
de forma genérica se alude en el art. 16. Así, por ejemplo, en la defi nición de 
la estafa en el art. 248,1, se exige que el engaño sea «bastante»; o en el art. 282 
que la publicidad engañosa se haga «de modo que pueda causar un perjuicio 
grave y manifi esto a los consumidores»; o en el art. 290 que el falseamiento 
de cuentas sociales se haga «de forma idónea para causar un perjuicio econó-
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mico». Todo ello indica que el injusto de la tentativa requiere para su punición 
un potencial de lesividad, o si se quiere de desvalor de resultado, que impide la 
punición de los actos que, objetivamente considerados, carecen de ese poten-
cial. Pero de ello se deduce también que al ser ese desvalor de resultado menor 
que el del delito consumado, también sea menos grave la pena con la que se 
castiga la tentativa, y la reglas que para ello establece el art. 62 (en este sentido 
ALCÁCER GUIRAO, 2000, pp. 380 ss.; DOVAL PAÍS, 2001. De otra opinión, aunque 
llegando a los mismo resultados, MIR PUIG, 2001. Cfr. también infra capítulo 
XXXI.2. A).

En todo caso, en la tentativa el equilibrio ideal entre desvalor de acción y 
desvalor de resultado que representa el contenido del injusto en el delito doloso 
consumado, se desequilibra a favor del desvalor de acción, del mismo modo 
que en el delito imprudente sucede lo contrario, es decir, hay más desvalor de 
resultado que desvalor de acción (sobre la diversa relación entre uno y otro 
modelo, véase HASSEMER, Fundamentos, pp. 230 ss.).

En realidad, desde el punto de vista aquí mantenido, no hay diferencia entre 
tentativa idónea e inidónea, pues sólo será punible la que objetivamente, con 
una consideración ex ante, puede llegar a materializarse en un resultado con-
sumativo (en este sentido también MORENO-TORRES HERRERA, 1999, pp. 335 y 
ss., si bien acepta una identidad entre tentativa acabada y el delito consumado, 
haciendo de aquélla el delito primario y considerando que la atenuación de pena 
para la tentativa no debe ser obligatoria, lo que introduce un criterio primordial-
mente subjetivo, a mi juicio, rechazable). En los casos en los que ciertamente 
la tentativa acabada puede equivaler a la consumación (agresión sexual, delitos 
de mera actividad) es que ya hay consumación; pero en los delitos de resultado 
(homicidio, incendio, daños) la consumación en sí es tan relevante que no se 
puede entender cómo no castigarla más gravemente, concediendo, al mismo 
tiempo, al sujeto que pueda evitar su producción la impunidad si lo hace volun-
tariamente (cfr. infra).

Distinta problemática plantea el delito putativo, en el que el autor cree es-
tar cometiendo un delito, cuando, realmente, su comportamiento es irrelevante 
desde el punto de vista jurídico-penal (cree, por ej., que el adulterio es delito). 
En estos casos, el principio de legalidad impide cualquier exigencia de respon-
sabilidad penal.

8.  EL DESISTIMIENTO VOLUNTARIO DE CONSUMAR 
EL DELITO

El art. 16,2 dice:
«Quedará exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien evi-

te voluntariamente la consumación del delito, bien desistiendo de la ejecución 
ya iniciada, bien impidiendo la producción del resultado, sin perjuicio de la 
responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos 
fueren ya constitutivos de otro delito o falta».
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Es un principio generalmente admitido que en la tentativa, tanto si 
se han realizado ya todos los actos de ejecución del delito, como si sólo 
se ha realizado una parte de ellos, el desistir voluntariamente de la con-
sumación del delito produzca, por razones político-criminales y preven-
tivas evidentes («a enemigo que huye, puente de plata»), la impunidad 
del que desiste. Esta impunidad se confi gura como una causa personal 
de exclusión de la pena o excusa absolutoria (cfr. supra capítulo ante-
rior), siempre que se den los requisitos que expresamente exige el art. 
16,2: voluntariedad del desistimiento y evitación de la consumación.

a) La «voluntariedad» es una determinada actitud psíquica del que 
desiste, que, desde el punto de vista preventivo, se considera merecedo-
ra de impunidad. Para ello es necesario que se den algunos requisitos. 
En primer lugar, el desistimiento podrá conducir a la impunidad si el 
intento aún no ha fracasado y depende de la voluntad del que desiste 
conseguir la consumación; por el contrario, si en un determinado mo-
mento el autor ha errado su meta y no puede conseguirla aunque siga 
actuando, su intento habrá fracasado y no habrá lugar para el desis-
timiento (tentativa fracasada propia). Así, por ejemplo, si el agresor 
sexual eyacula prematuramente antes de la penetración, o la pistola se 
encasquilla, o la ganzúa se rompe, las tentativas de violación, homici-
dio o robo siguen siendo punibles, ya que el resultado consumativo no 
se produce por causas independientes de la voluntad del agente y no por 
su propio y voluntario desistimiento.

Pero si el sujeto, tras este primer intento fracasado, puede conseguir 
todavía su meta, si sigue actuando o se sirve de otro medio, se da la 
llamada tentativa fracasada impropia, y entonces sí se puede plantear 
el problema del desistimiento. Para ello es necesario que dicho desisti-
miento sea, además de posible, defi nitivo. La defi nitividad del desisti-
miento se mide con una consideración concreta, es decir, basta con que 
el sujeto abandone su propósito originario de cometer la acción típica 
concreta, independientemente de que en el futuro vuelva a intentarla 
de nuevo y de que incluso se reserve esta intención para más adelante. 
Por eso debe considerarse defi nitivo, por ejemplo, el desistimiento del 
que renuncia a consumar la agresión sexual porque la mujer promete 
entregarse voluntariamente en otro lugar, más tarde.

Sin embargo, la defi nitividad no equivale todavía a la voluntariedad. 
Ésta depende de la valoración de los motivos que hayan inducido al 
sujeto a desistir, pues no es lo mismo que se desista por motivos éticos 
(arrepentimiento, sentimiento de culpa, etc.), que por motivos interesa-
dos (miedo a la pena, miedo a la realización del delito o a sus conse-
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cuencias, posibilidad de obtener alguna ventaja patrimonial, etc.). Los 
motivos éticos son, desde el punto de vista preventivo, valiosos y deben 
conducir siempre a admitir la voluntariedad. Los motivos interesados, 
en cambio, se deben valorar diferenciadamente, teniendo presente siem-
pre la fi nalidad preventiva, general y especial, y no una consideración 
moral o política extraña al Derecho penal. Así, por ejemplo, el miedo 
abstracto a la pena (el sujeto desiste porque teme la pena que puede im-
ponérsele), debe considerarse, desde el punto de vista preventivo, como 
un motivo que merece la impunidad y, por lo tanto, el desistimiento 
como voluntario. El miedo concreto a la pena (el sujeto desiste porque 
ha sido descubierto, porque va a ser detenido a la salida del lugar del 
robo, etc.) debe, por el contrario, ser valorado, desde el punto de vista 
preventivo, negativamente. El desistimiento por esta causa debe consi-
derarse, por lo tanto, involuntario y no excluyente de la pena. El miedo 
ante los peligros que encierra la realización del delito (saltar un despe-
ñadero para llegar al lugar del delito, vencer la resistencia de la víctima) 
y el miedo a causar un mal de más gravedad que el deseado merecen, 
generalmente, la impunidad, ya que refl ejan una actitud poco decidida a 
cometer el delito. Así, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo 
de 3 de marzo de 1969 apreció la voluntariedad en el desistimiento de 
realizar el aborto por el temor de que, por estar avanzado el embarazo, 
pudiera producirse la muerte o graves problemas a la salud de la mujer 
(para más detalles, MUÑOZ CONDE, 1972).

b) El segundo presupuesto de la impunidad por desistimiento volun-
tario es la evitación de la consumación del delito. Para ello, la conducta 
del sujeto puede manifestarse de un doble modo: bien desistiendo de la 
ejecución ya iniciada cuando eso es sufi ciente para evitar la consuma-
ción (supuestos de tentativa inacabada); bien impidiendo la producción 
del resultado consumativo, cuando el grado de ejecución alcanzado re-
quiera un desistimiento activo y no un mero dejar de actuar (supuestos 
de tentativa acabada). Si el delito, a pesar del desistimiento, se consuma 
(la bomba explosiona, el herido fallece, etc.), en principio no hay lugar 
para la impunidad. Lo cual no quiere decir que haya que castigar ne-
cesariamente por delito consumado doloso. Los casos de desistimiento 
voluntario malogrado, porque el azar hizo que, a pesar de los esfuerzos 
del que desistió para evitarlo, el resultado consumativo se produjera, 
deben ser tratados como supuestos de concurso real entre la tentativa 
del delito doloso con la atenuante de arrepentimiento u otra análoga y 
el resultado consumado por imprudencia, si se dan los requisitos de esta 
forma de imputación. Si el resultado, a pesar del desistimiento volunta-
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rio, se produce de un modo fortuito, es decir, sin dolo ni imprudencia, 
será aplicable el art. 5 y el sujeto no responderá de él ni tampoco de la 
tentativa de la que ha desistido voluntariamente (cfr. MUÑOZ CONDE, 
1972, MARTÍNEZ ESCAMILLA, 1994 y ÁLVAREZ VIZCAYA, 1996, que pro-
pugnan otras soluciones, aunque aceptan el planteamiento básico aquí 
defendido).

c) La efi cacia excluyente de pena del desistimiento voluntario de 
consumar el delito alcanza sólo al que desiste, por ser una causa perso-
nal de exclusión de la pena o excusa absolutoria. En los casos de inter-
vención de varias personas en el hecho, la impunidad sólo alcanza a los 
que efectiva y voluntariamente desisten, es decir, a los que impidan o 
intenten impedir «seria, fi rme y decididamente la consumación», aun-
que ésta se produzca. Lo que es una confi rmación de lo que antes decía-
mos respecto al desistimiento malogrado, en la medida en que en estas 
condiciones, si el resultado consumativo, a pesar de todo, se produce, el 
partícipe que desistió queda impune, tanto por el resultado consumati-
vo, como por la tentativa. Así lo dice expresamente el art. 16,3:

«Cuando en un hecho intervengan varios sujetos, quedarán exentos de res-
ponsabilidad penal aquél o aquéllos que desistan de la ejecución ya iniciada, e 
impidan o intenten impedir, seria, fi rme y decididamente, la consumación, sin 
perjuicio de la responsabilidad en que pudieran haber incurrido por los actos 
ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito o falta».

d) Tanto en este caso del apartado 3 del art. 16, como en el caso 
del desistimiento de la consumación del delito intentado de forma in-
dividual, si la tentativa constituye ya un delito consumado (tentativa 
cualifi cada), la impunidad por desistimiento no alcanza a éste. Así, por 
ejemplo, el desistimiento de un homicidio o asesinato intentado no exi-
me de pena por las lesiones consumadas, ni el de la agresión sexual 
cualifi cada por el acceso carnal (art. 179) del atentado contra la libertad 
sexual que ya se haya realizado (art. 178).

9. CASOS ESPECIALES DE TENTATIVA

Como ya se ha dicho, la especial estructura de algunos delitos ex-
cluye la posibilidad de apreciar la tentativa acabada, ya que la realiza-
ción de todos los actos ejecutivos necesariamente lleva aparejada la 
consumación (así, por ej., la asociación ilícita, art. 515). Sin embargo, 
la tentativa inacabada cabe en todos los delitos dolosos, salvo que de la 
propia fi nalidad político-criminal del delito en cuestión se deduzca lo 
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contrario. Normalmente en los delitos de consumación anticipada (en 
cierto modo, ya tentativas desde el punto de vista de la consumación 
material), en los delitos de mera actividad o simple omisión, en los que 
teóricamente no hay inconveniente en admitir la tentativa inacabada, 
en la práctica no se castiga. En los delitos de comisión por omisión la 
tentativa comenzará cuando el sujeto omita las obligaciones inherentes 
a su posición de garante con el fi n de producir el resultado (por ej., 
desde el momento en que se deja de alimentar al recién nacido). En los 
supuestos de actio libera in causa (cfr. capítulo XXIII.6), cuando el 
sujeto, que se ha puesto en situación de inimputabilidad, comienza a 
ejecutar el delito (no cuando se embriaga, sino cuando ya embriagado 
dispara contra alguien; véase FARRÉ TREPAT, 1988/1989).

Un ejemplo anómalo de la equiparación en el tipo delictivo de conductas 
de tentativa y consumación e incluso de consumación y acto preparatorio se 
contiene en el art. 368 en relación con el delito de tráfi co de drogas, en el que 
todo acto que facilite o favorezca el consumo ilegal de drogas es constitutivo 
del delito consumado previsto en dicho artículo, independientemente de que se 
trate de un acto de cultivo, de transporte, de posesión o de compraventa. Tam-
bién en algún delito, como en el previsto en el art. 445, se equiparan tentativa 
y consumación: «Los que mediante el ofrecimiento, promesa o concesión de 
cualquier benefi cio indebido, pecuniario o de otra clase, corrompieren o inten-
taren corromper...». El procedimiento en sí es anómalo y tiene más que ver con 
problemas político-criminales que con razones estrictamente dogmáticas.
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CAPÍTULO XXVII

Autoría y participación

1.  Autoría
A)  Diferencias entre autoría y participación
B)  Clases de autoría

2.  Participación
A)  Formas de participación
B)  Problemas especiales de participación: la participación en los delitos especia-

les
C)  Formas de participación intentada

3.  Problemas de determinación de la autoría en el ámbito de la delincuencia organiza-
da y económica empresarial
A)  La imputación de la autoría en el marco de la criminalidad organizada de carác-

ter estatal o paraestatal
B)  La imputación de la autoría en el marco de las organizaciones criminales de 

carácter no estatal: el terrorismo contra el Estado, mafi as y otras formas de 
criminalidad organizada

C)  La imputación de la autoría en el marco de organizaciones de carácter empresa-
rial

4.  La autoría en los casos de actuación en nombre de otro
5.  La autoría en los delitos cometidos por procedimientos que faciliten la publicidad

De entre todas las personas que pueden intervenir en la realización 
de un delito, el art. 27 del Código penal declara responsables de los 
delitos y faltas a:

1º) Los autores.
2º) Los cómplices.
Los demás artículos del Título II del Libro I se dedican a explicitar 

quiénes constituyen las distintas categorías de responsables de los deli-
tos y, dentro de cada una de estas categorías, sus diversas peculiarida-
des. Luego, entre las reglas para la aplicación de las penas (arts. 61 y 
ss.), se determina la pena que corresponde a cada una de estas catego-
rías: la pena establecida en los distintos tipos de la Parte Especial es la 
que corresponde a los autores de la infracción consumada. A los autores 
de tentativa de delito se les impondrá la pena inferior en uno o dos gra-
dos a la señalada por la ley para el delito consumado. A los cómplices 
de un delito consumado o intentado se les impondrá la pena inferior en 
grado a la fi jada por la ley para los autores del mismo delito.
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Este diverso tratamiento penal de las distintas personas responsa-
bles y las importantes particularidades de cada una de ellas obliga a 
estudiarlas separadamente, pero dentro de unas categorías dogmáticas 
básicas, como son los conceptos de autoría y participación, que no coin-
ciden exactamente con las legales. Desde el primer momento conviene 
dejar establecido con claridad que una cosa es lo que, a efectos de pena, 
el Código penal considera autores y otra cosa es lo que desde un punto 
de vista conceptual puede entenderse como tal. No toda conducta de 
participación en el delito puede considerarse como autoría del mismo, 
aunque sí pueda castigarse con la misma pena en los casos en que la par-
ticipación tenga la misma gravedad, aunque distinta entidad conceptual 
que la autoría. La complicidad no sólo es una forma de intervención en 
el delito menos grave que la autoría, sino también conceptualmente dis-
tinta. La inducción y la cooperación necesaria también son conceptual-
mente distintas de la autoría aunque puedan tener la misma gravedad. 
Todas ellas son formas de participación que deben diferenciarse de la 
verdadera y auténtica autoría. Veamos cómo.

1. AUTORÍA

El Código penal ofrece en su art. 28 un concepto de autor en los 
siguientes términos:

«Son autores quienes realizan el hecho por sí solos, conjuntamente o por 
medio de otro del que se sirven como instrumento.

También serán considerados autores:
a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.
b) Los que cooperan a su ejecución con un acto sin el cual no se habría 

efectuado».

Dentro del concepto amplio de autor que ofrece este precepto es im-
portante distinguir las verdaderas formas de autoría de las que sólo son 
conductas de participación asimiladas a ella. En otras palabras, a pesar 
de que el art. 28 parece dar un concepto unitario de autor, que abarca 
todas las formas de intervención en el delito que en él se citan, desde 
el punto de vista dogmático, para comprender incluso las propias rela-
ciones entre las diversas formas de intervención personal en un delito, 
debe distinguirse entre los que son autores propiamente dichos (los que 
se mencionan en el párrafo primero) y los que también se consideran 
autores en el párrafo segundo, pero en realidad no lo son propiamente.
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Entre las auténticas formas de autoría, además de la más simple, 
la del autor ejecutivo individual (quien obra por sí mismo), el art. 28 
menciona la coautoría (realizar el hecho conjuntamente con otros) y la 
autoría mediata (realizar el hecho por medio de otro, del que se sirve 
como instrumento; cfr. infra B).

Junto a estas formas de auténtica autoría, el párrafo segundo de este 
artículo recoge otras formas de intervención en el delito conceptual-
mente distintas de la autoría y que sólo en virtud de tal previsión se 
asimilan en penalidad a aquélla: la inducción y, como veremos más 
adelante, determinadas formas de cooperación necesaria.

En cualquier caso, más allá de la enunciación legal de cuáles sean 
las genuinas formas de autoría y las que sólo a efectos de pena se equi-
paran a éstas, lo importante es determinar las características que defi nen 
su concepto y por qué hay que diferenciarlo de otras formas de inter-
vención punible en la realización de un delito.

A) DIFERENCIAS ENTRE AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN

Desde el punto de vista dogmático, la distinción entre autoría y par-
ticipación es fundamental y necesaria. La participación en sí misma no 
es nada, sino un concepto de referencia que supone siempre la existen-
cia de un autor principal en función del cual se tipifi ca el hecho come-
tido. Es decir, aunque, por ejemplo, el inductor y el inducido puedan 
merecer la misma pena, es evidente que la responsabilidad de aquél 
viene condicionada por los actos realizados por éste y que no hay in-
ducción en sí, sino la inducción al delito realizado por otro, que es el 
que sirve de base para determinar la responsabilidad del inductor. En 
una palabra, la participación es accesoria; la autoría, principal. Y ello 
independientemente de la pena que merezca el partícipe o el autor en el 
caso concreto.

La diferenciación entre la autoría y las formas de participación accesoria 
responde a los llamados sistemas diferenciadores, frente a los sistemas unitarios 
que, renunciando al principio de accesoriedad, afi rman la responsabilidad au-
tónoma, como autores, de todos los intervinientes en el hecho punible. Aunque 
los sistemas unitarios podrían simplifi car el tratamiento de la codelincuencia, es 
preferible, sin embargo, acoger un sistema diferenciador porque se adapta me-
jor a la regulación vigente y a los principios de legalidad e intervención mínima 
y porque conduce a consecuencias más justas (para más detalles, véanse las 
obras de DÍAZ Y GARCÍA CONLLEDO, 1986, 1991, 1996 y LÓPEZ PEREGRÍN, 1997).

La distinción entre una y otra forma de intervención en el delito 
tiene que buscarse con un criterio objetivo-material. Este criterio obje-
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tivo-material es el del dominio del hecho. Según este criterio, es autor 
quien domina fi nalmente la realización del delito, es decir, quien decide 
en líneas generales el sí y el cómo de su realización. Este concepto, con 
ser ambiguo, es el más apto para delimitar quién es autor y quién es 
partícipe, porque, por más que sea a veces difícil precisar en cada caso 
quién domina realmente el acontecimiento delictivo, está claro que sólo 
quien tenga la última palabra y decida si el delito se comete o no, debe 
ser considerado autor. Con ayuda de este criterio podemos comprender 
mejor dos formas específi cas de autoría: la autoría mediata y la coauto-
ría (cfr. infra).

En algunas formas de delito (imprudentes, comisión por omisión, especia-
les) el dominio del hecho tiene, sin embargo, que ser completado por otros 
criterios específi cos, como la infracción del deber extrapenal, la posición de 
garante, etc. En estos supuestos, autor (en sentido estricto) es quien, además 
de dominar el hecho materialmente, tiene un deber específi co de impedir el 
resultado típico. Por tanto, la infracción del deber (de diligencia, de la posi-
ción de garante) no es por sí sufi ciente para fundamentar la autoría: así, en los 
delitos imprudentes se requiere el dominio del hecho como dominio objetivo 
de la acción imprudente que, de acuerdo con los criterios de la causalidad y la 
imputación objetiva ya vistos, determina la producción del resultado; no basta, 
pues, el simple favorecimiento o inducción a esa acción imprudente para fun-
damentar la autoría por el resultado (servir, por ejemplo, unas copas o animar 
al conductor a que corra más, salvo que se trate de participación dolosa en un 
delito de peligro, cfr. art. 379,2, es impune, ya que en el delito imprudente sólo 
cabe la autoría; para más detalles sobre esta posición, véanse los trabajos de 
LUZÓN PEÑA, 1978, 1984, 1986, 1989).

En defi nitiva, salvo en los casos en que tiene que ser completado con 
otros criterios, el dominio del hecho viene a precisar con mayor nitidez 
el concepto de autoría, llevándola más allá de la simple ejecución del 
hecho a otras formas de realización del mismo, bien juntamente con 
otros, bien por medio de otro sirviéndose de él como instrumento.

B) CLASES DE AUTORÍA

a) Autoría directa individual

Autor directo es el que realiza personalmente el delito, es decir, el 
que de un modo directo y personal realiza el hecho típico. Esta forma 
de autoría, también llamada inmediata y expresamente enunciada en el 
inciso primero del párrafo primero («quienes realizan el hecho por sí 
solos»), es la que sirve como punto de referencia a la descripción que 
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del sujeto activo se hace en cada tipo delictivo de la Parte Especial («El 
que matare a otro», «El que tomare las cosas muebles ajenas»).

b) Autoría mediata

A la autoría inmediata o directa se equipara la mediata, es decir, 
aquélla en la que el autor no realiza directa y personalmente el delito, 
sino sirviéndose de otra persona, generalmente no responsable, que es 
quien lo realiza. Es evidente que cuando alguien se sirve, como instru-
mento de realización del delito, de otra persona que, generalmente sin 
saberlo, lo ejecuta, hay que buscar un criterio que permita castigar al 
autor real y no a su instrumento. Este criterio no puede ser otro que el 
del dominio del hecho antes aludido, pues está claro que el autor media-
to es quien domina la realización del delito.

Ejemplo: el hipnotizador que obliga al hipnotizado a cometer un delito, o 
el que fuerza a otro con violencia o con engaño a suscribir un documento falso, 
realizan directamente el delito y dominan su acción.

En la autoría mediata, el dominio del hecho se fundamenta en el 
dominio de la voluntad del que actúa por parte del autor mediato, lo que 
supone normalmente la ausencia de acción en el instrumento humano 
del que se sirve. En estos casos no se puede hablar de participación, 
porque la persona, instrumento de la que se sirve el autor mediato, ni 
siquiera actúa típicamente.

Ello ocurre, por ejemplo, en el caso en que un sujeto (autor mediato) empu-
ja a otro (instrumento) para que caiga sobre un tercero y lo lesione.

Pero no sólo en el caso de ausencia de acción relevante en el instru-
mento puede hablarse de autoría mediata. También cabe autoría media-
ta en los casos en los que el instrumento no actúa típicamente porque 
falta en él una especial cualifi cación o un elemento subjetivo que exija 
el tipo delictivo.

Así, por ejemplo, es autor mediato de hurto el granjero que ordena a su em-
pleado que meta en la partida de ganado algunas cabezas del ganado del vecino, 
sin saber el empleado que es ganado ajeno.

También cuando el instrumento actúa justifi cadamente puede darse 
autoría mediata.

Así, por ejemplo, quien azuza a un perro o induce a un enfermo mental a 
atacar a otra persona, responde de daños o de homicidio en autoría mediata si la 
persona atacada mata al perro o al enfermo mental (obsérvese que el instrumen-
to es quien se defi ende, no el perro o el enfermo mental).
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Del mismo modo hay autoría mediata cuando alguien aprovecha o 
provoca el error de tipo o de prohibición del instrumento.

Así, por ejemplo, el cazador que grita a otro que dispare a la pieza, sabien-
do que es una persona; o quien provoca en un timorato un estado de legítima 
defensa putativa, que le hace disparar contra una persona.

A todos estos supuestos se refi ere el inciso tercero del párrafo pri-
mero del art. 28 cuando incluye entre los auténticos autores a quienes 
realizan el hecho por medio de otro del que se sirven como instrumento. 
En cualquier caso, los límites de dicha instrumentalización, y, por tanto, 
de la autoría mediata, habrá que marcarlos allí donde no pueda afi rmar-
se que el autor material haya perdido el dominio del hecho.

Por eso no siempre habrá autoría mediata cuando un sujeto se vale 
de un inimputable para cometer un delito, pues en algunos casos el que 
hace esto no tiene el dominio del hecho.

Así, por ejemplo, quien induce a un depresivo a suicidarse deja, en última 
instancia, a la decisión de éste que se consume o no el suicidio.

Generalmente en estos casos hay inducción, que es una forma de 
participación, pero no de autoría, lo que tiene importantes consecuen-
cias prácticas (cfr. infra y art. 143,1, que castiga la inducción al suici-
dio, siempre que efectivamente se trate del suicidio de alguien que libre 
y autónomamente decide suicidarse, pero que no abarca los casos en los 
que el inductor es realmente autor mediato de un asesinato porque do-
mine la voluntad del que aparentemente se suicida; sobre casos límites 
véanse MUÑOZ CONDE, 1987, pp. 331 y ss., HERNÁNDEZ PLASENCIA, 1996, 
p. 255; BOLEA BARDÓN, 2000, pp. 311 ss.).

c) Coautoría

Es la realización conjunta de un delito por varias personas que co-
laboran consciente y voluntariamente. La coautoría es una especie de 
conspiración llevada a la práctica y se diferencia de esta fi gura precisa-
mente en que el coautor interviene de algún modo en la realización del 
delito, lo que, por defi nición, no sucede con la conspiración (cfr. art. 17 
e infra: formas de participación intentada).

Dentro de la coautoría puede diferenciarse entre coautoría ejecutiva 
y coautoría no ejecutiva. En la coautoría ejecutiva cabe distinguir, a su 
vez, la coautoría ejecutiva directa, en la que todos los autores realizan 
todos los actos ejecutivos, y la coautoría ejecutiva parcial, en la que se 
produce un reparto de las tareas ejecutivas.



437

Así, por ejemplo, en la violación tan autor es el que realiza directamente el 
acceso carnal, como el que encañona o inmoviliza al sujeto pasivo durante el 
acceso. Igual que en el robo con intimidación tan autor es el que toma el dinero, 
como el que mientras tanto está apuntando con su arma a la víctima. Porque en 
ambos casos, al tipo del delito en cuestión (violación, robo) pertenece no sólo la 
realización de la acción principal (acceso carnal, tomar el dinero), sino también 
el empleo de violencia o intimidación (cfr. arts. 178, 179, 237 y 242,1).

Además de las formas de coautoría ejecutiva es posible apreciar 
también la coautoría en los casos en que se produce un reparto de pa-
peles entre los diversos intervinientes en la realización de un delito, 
de tal modo que alguno o algunos de los coautores ni siquiera están 
presentes en el momento de su ejecución. Por eso se hace necesario re-
currir a un criterio material que supere una visión estrictamente formal 
de la coautoría. Y este criterio material es también aquí el del dominio 
(funcional) del hecho.

Lo decisivo en la coautoría es que el dominio del hecho lo tienen 
varias personas que, en virtud del principio del reparto funcional de 
roles, asumen por igual la responsabilidad de su realización. Las dis-
tintas contribuciones deben considerarse, por tanto, como un todo y 
el resultado total debe atribuirse a cada coautor, independientemente 
de la entidad material de su intervención. Esto no debe entenderse, sin 
embargo, en el sentido de que basta un acuerdo previo en la realización 
del delito para que todos los que contraigan ese acuerdo sean ya por eso 
coautores del delito. El simple acuerdo de voluntades no basta. Es ne-
cesario, además, que se contribuya de algún modo en la realización del 
delito (no necesariamente con actos ejecutivos), de tal modo que dicha 
contribución pueda estimarse como un eslabón importante de todo el 
acontecer delictivo. La necesidad debe medirse con una consideración 
concreta atendiendo a las circunstancias del caso.

Así, por ejemplo, una misma contribución, la del vigilante o la del que espe-
ra en el coche al autor directo de un atentado terrorista, sólo puede considerarse 
coautoría si, aparte del acuerdo, constituye una ayuda esencial en la concreta 
realización del delito y, conforme al dominio funcional del hecho, cada uno 
cumple con el papel previamente acordado.

Con ayuda de este criterio también pueden considerarse coautores 
al jefe y a los miembros de una banda que asumen funciones directivas 
u organizativas estrechamente relacionadas o que son parte integrante 
fundamental en la realización del delito, aunque no estén presentes en 
su ejecución.
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En contra de esta opinión GUTIÉRREZ RODRÍGUEZ, 2001, pp. 372 ss., quien, 
como la mayoría de la doctrina española, siguiendo el criterio de ROXIN, Ma-
drid 1998, p. 328, exige que el coautor intervenga en la fase de ejecución del 
delito. De acuerdo con esta solución individual, que también defi ende ALCÁCER 
GUIRAO, Madrid 2001, pp. 250 ss., «sólo podrán ser considerados coautores de 
una tentativa aquéllos que hayan dado inicio inmediato de su ejecución en fase 
ejecutiva». Sobre la necesidad de superar esta concepción objetivo-formal en el 
ámbito de la criminalidad organizada, cfr. infra.

A esta forma de coautoría se estaría refi riendo ya el art. 28 en su 
inciso 2° al tomar como punto de referencia de la actuación conjunta no 
ya la acción de ejecutar, sino la de «realizar» el hecho. La ubicación de 
los casos de dominio funcional entre los genuinos supuestos de autoría 
resultaría así plenamente justifi cada en cuanto que, según venimos di-
ciendo, también el coautor no ejecutivo ostenta un dominio del hecho.

Ello plantea difi cultades de distinción con la fi gura de la cooperación ne-
cesaria que, como un supuesto distinto al de la coautoría, se menciona expre-
samente en el apartado b) del art. 28. Desde luego, desde un punto de vista 
estricto del concepto de dominio del hecho, el que coopera a la ejecución de un 
acto «sin el cual no se habría efectuado», se podría considerar también autor 
en sentido objetivo material. Pero, como hemos visto, el concepto de dominio 
funcional del hecho exige algo más. Por lo pronto, un acuerdo común sobre 
la realización delictiva que, desde luego, no se da cuando alguien participa 
coyuntural o accidentalmente con un acto necesario (vender, por ej., una pistola 
a alguien que solo o con otros la va a utilizar en la realización de un delito; 
entregar, a cambio de dinero, planos de un edifi cio donde los que pagan quieren 
cometer un atraco). Luego, un efectivo control o dominio funcional que rela-
ciona entre sí a los distintos coautores y no a otros cooperadores (necesarios o 
no) que no pertenecen al grupo ni tienen relación directa con los coautores. En 
todo caso, para la distinción es irrelevante en qué fase intervenga el cooperador 
necesario. Una persona que en un momento determinado alcanza una pistola a 
un atracador puede ser cooperador necesario, pero no necesariamente coautor, 
mientras que el jefe de la banda o el miembro de la misma que espera con el 
motor en marcha para, conforme al plan previsto, asegurar la huida, pueden ser 
coautores. En realidad, la fi gura del cooperador necesario, como una forma de 
intervención en el delito distinta a la coautoría, ha sido mantenida por el legis-
lador de 1995, aparte de por razones históricas propias de nuestra codifi cación, 
como un «tipo de recogida», que permita castigar con la pena del (co)autor lo 
que no siempre se puede considerar dogmáticamente como tal. Sería un escán-
dalo que las dudas y vacilaciones que surgen a la hora de diferenciar autor y 
cómplice, obligaran a castigar sólo con la pena atenuada de éste lo que, a todas 
luces, como en el caso del inductor, merece ser castigado con la pena del autor, 
aunque no sea autor (cfr. MUÑOZ CONDE, 1998, pp. 158 y ss.).

Cada coautor responde del hecho, siempre que éste permanezca en 
el ámbito de la decisión común acordada previamente. Cualquier tipo 
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de exceso de uno de los coautores repercutirá en la forma de imputa-
ción subjetiva del resultado que se haya cometido por exceso; así, unos 
pueden responder a título de dolo y otros a título de imprudencia o no 
responder en absoluto del exceso. Puesto que en la coautoría todos son 
autores del hecho, puede suceder que cada uno responda de un título 
delictivo diferente. Así ocurre también, por ejemplo, en los delitos es-
peciales impropios, en los que el coautor cualifi cado (funcionario pú-
blico) responde por el delito especial (malversación) y el coautor no 
cualifi cado (particular), por el delito común (hurto). Otra cosa sucede 
cuando no hay coautores sino que sólo hay un autor y los demás in-
tervinientes son sólo partícipes (cfr. infra participación en los delitos 
especiales).

Distinta de la coautoría es la autoría accesoria, en la que varias personas, 
independientemente unas de otras, producen el resultado típico, generalmente 
de un delito imprudente. Un parentesco más estrecho con la coautoría tiene la 
llamada participación necesaria impropia, que se da en aquellos delitos que 
sólo pueden cometerse con la participación de varias personas. Así, por ejem-
plo, sucede con los delitos de convergencia o encuentro, como la rebelión (art. 
472) y la sedición (art. 544). Sin embargo, el nombre de participación necesaria 
se utiliza más propiamente para aquellos casos en los que uno de los involucra-
dos en la realización del delito no es sancionado porque precisamente el delito 
está creado para protegerlo. Así sucede con el sujeto pasivo (la víctima) en los 
abusos sexuales con menores o en la estafa (cfr. CARRASCO ANDRINO, 2002). Los 
casos de autoría alternativa (A se aposta al otro lado de la calle para disparar 
contra C, en caso de que B falle) pueden considerarse como coautoría si se dan 
los presupuestos de la misma.

2. PARTICIPACIÓN

Es la cooperación dolosa en un delito doloso ajeno. De esta defi ni-
ción se desprende que la participación es un concepto de referencia, ya 
que supone la existencia de un hecho ajeno (el del autor o coautores), 
a cuya realización el partícipe contribuye. De aquí se deduce también 
que la participación no es un concepto autónomo, sino dependiente del 
concepto de autor, y que sólo en base a éste puede enjuiciarse la con-
ducta del partícipe. Es decir, el delito por el que pueden ser enjuiciados 
los distintos intervinientes en su realización es el mismo para todos 
(unidad del título de imputación), pero la responsabilidad del partícipe 
viene subordinada al hecho cometido por el autor (accesoriedad de la 
participación). Si no existe un hecho por lo menos típico y antijurídico, 
cometido por alguien como autor, no puede hablarse de participación 
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(accesoriedad limitada), ya que no hay por qué castigar a alguien que 
se limita a participar en un hecho penalmente irrelevante o lícito para 
su autor.

Algún sector doctrinal considera, sin embargo, que la accesoriedad de la 
participación no requiere necesariamente la unidad del título de imputación 
también para el partícipe (así, por ej., PEÑARANDA RAMOS, 1991). La cuestión 
tiene trascendencia para resolver el problema de la participación en los delitos 
especiales impropios (cfr. infra).

También cuando un sujeto se sirva del comportamiento atípico o lí-
cito de alguien para cometer un delito se le podrá castigar, pero no como 
partícipe, sino como autor mediato, ya que en estos casos es él quien 
domina la realización del hecho y el que actúa atípica o lícitamente es 
un mero instrumento en sus manos (así, por ejemplo, es autor mediato 
el que denuncia falsamente a alguien como autor de un homicidio, lo 
que hace que éste sea detenido por la policía, que cree en la veracidad 
de la denuncia; cfr. supra autoría mediata).

No es preciso, sin embargo, que el autor sea culpable, ya que la 
culpabilidad es una cuestión personal que puede ser distinta para cada 
interviniente en el delito, e incluso faltar en alguno de ellos (así, el autor 
puede ser menor de catorce años o una persona con trastorno mental 
sin que ello afecte para nada a la responsabilidad del partícipe, que, por 
ejemplo, le ha inducido a cometer el delito).

La participación por imprudencia. La participación sólo es punible en su 
forma dolosa, es decir, el partícipe debe conocer y querer su participación en la 
realización del hecho típico y antijurídico de otra persona, que es el autor. Esto 
no quiere decir que una participación imprudente en un hecho delictivo, doloso 
o imprudente, ajeno no pueda ser a su vez constitutiva de autoría de un delito 
imprudente. Como decíamos antes, en los delitos imprudentes la autoría se fun-
damenta tanto por la infracción del deber de cuidado, como por el dominio ob-
jetivo de la acción imprudente que se realiza. Si se dan ambos requisitos habrá 
autoría, pero no si falta uno de ellos. El simple favorecimiento o inducción para 
que otro realice la acción imprudente (animar a conducir a velocidad excesiva) 
no fundamenta la autoría del resultado que se produzca. No hay, pues, un con-
cepto unitario de autor en los delitos imprudentes, pues en ellos la mera parti-
cipación, salvo que se eleve a la categoría de delito autónomo, no es punible. 
Sin embargo, si hay más que simple favorecimiento y el sujeto asume deberes 
de diligencia y la dirección de la acción (por ejemplo, el guardacoches da ins-
trucciones al conductor para aparcar), responderá del resultado que se produzca 
por su propia imprudencia como autor del mismo, independientemente de la 
responsabilidad que incumbe a la otra persona. Así ocurre, por ejemplo, en las 
intervenciones quirúrgicas en equipo o en las actividades peligrosas en cuya 
realización intervienen varias personas de común acuerdo, en las que cada una 
debe cumplir un determinado rol o función y, dentro de ellas, actuar con la de-
bida diligencia (en el mismo sentido, LUZÓN PEÑA, 1990; LÓPEZ PEREGRÍN, 1997, 
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pp. 405 y ss. En contra, aparentemente, FEIJOO SÁNCHEZ, 2000, que califi ca de 
participación imprudente conductas que, a mi juicio, serían de autoría en un 
delito imprudente o de participación con dolo eventual). A favor de la participa-
ción imprudente ROSO CAÑADILLAS, 2002; SÁNCHEZ LÁZARO, 2004, 2006.

La cooperación en el delito con acciones neutrales. Una problemática sin-
gular plantean los casos en los que se coopera en la realización de un delito con 
acciones neutrales, corrientes en la vida cotidiana o con intervenciones en un 
intercambio de bienes o servicios, que simultáneamente pueden incrementar las 
posibilidades de comisión de un delito. Vender una navaja al maltratador que 
apuñala con ella a su mujer o un producto tóxico a quien luego lo emplea para 
envenenar a otro, transportar al lugar del robo a quien ya allí lo comete, arren-
dar un piso a un grupo terrorista que planea un atentado, etc., son conductas 
que objetivamente favorecen la realización de un hecho delictivo. Por tanto, si 
se realizan de forma dolosa, es decir, sabiendo el uso delictivo que va a hacer 
de esa ayuda la persona favorecida y, al menos, asumiendo dicho uso, pueden 
constituir complicidad o cooperación necesaria, punibles, por tanto, como for-
mas de participación en el delito. Algunas de ellas constituyen ya un delito en 
sí mismas tipifi cado autónomamente, como la tenencia de productos que van a 
utilizarse en el cultivo o producción de drogas (art. 371); fabricación de instru-
mentos para falsifi car moneda o documentos (art. 400); o simplemente como 
omisión del deber de impedir un delito (art. 450) o encubrimiento (art. 451). 
Otras veces la propia confi guración del tipo legal permite incluir en él ya como 
formas de autoría directa, lo cual ciertamente puede ser excesivo, acciones en 
sí inocuas, como la del empleado de un Banco que transfi ere dinero procedente 
de un delito grave a un paraíso fi scal (art. 301) o indicar una dirección (donde 
se vende la droga) o vender un barco para transportar droga (art. 368). Pero en 
todos estos casos la punibilidad de estas conductas requiere demostrar el dolo 
del cooperador, es decir, el conocimiento de que se presta ayuda al autor prin-
cipal de un hecho delictivo. De acuerdo, pues, con la tesis aquí mantenida de la 
no punibilidad de la participación por imprudencia, estas conductas realizadas 
de forma imprudente, salvo que en sí mismas constituyan autoría en un delito 
imprudente (cfr. art. 301,3), no son punibles. Sin embargo, un sector de la doc-
trina, aceptando esta conclusión principal, intenta fundamentar esta impunidad 
ya en el ámbito objetivo con criterios como el de la prohibición de regreso (cfr. 
supra capítulo XIII.3), la adecuación social (cfr. supra capítulo XV.3), o el 
principio de confi anza (cfr. supra capítulo XVII.2.a). (Sobre estas opiniones, 
véase BLANCO CORDERO, Granada 2001, pp. 151 ss., quien se inclina por negar 
la relevancia de estas acciones siempre que se realicen dentro del ámbito del 
riesgo permitido. En la misma línea, LANDA GOROSTIZA, 2002, p. 217, aunque 
combinando los criterios objetivos con uno subjetivo). Ciertamente, hay casos 
difíciles de resolver, porque se encuentran en los límites entre el dolo (eventual) 
y la imprudencia; pero ello no excluye, sino que confi rma que la ausencia de 
dolo en el partícipe determina su exclusión del ámbito de la responsabilidad 
penal (cfr. también los trabajos de RUEDA MARTÍN, 2002 y AMBOS, 2001, que 
llegan a conclusiones parecidas a las que aquí se mantienen).

El error del partícipe. Si existe un error del partícipe, éste debe ser 
tratado conforme a las reglas generales; pero, como no cabe la partici-
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pación imprudente, cualquier tipo de error (vencible o invencible) sobre 
un elemento esencial del tipo delictivo cometido por el autor excluirá la 
responsabilidad del partícipe por su participación en el delito, aunque 
puede quedar subsistente su responsabilidad por autoría en un delito 
imprudente o como partícipe en otro delito distinto. Así, quien entrega 
un arma de fuego a un menor de catorce años para que juegue o asuste 
a otras personas no responderá como partícipe de homicidio si el niño 
mata a alguien, pero sí puede hacérsele responder como autor de un 
homicidio por imprudencia, en la medida en que su actuación supone 
una infracción del deber de cuidado y puede ser conectada causalmente 
con el resultado que domina objetivamente.

El error del partícipe sobre elementos accidentales del delito co-
metido por el autor sólo tiene, en cambio, relevancia en el ámbito de 
la determinación de la pena, según lo dispuesto en el art. 65: es decir, 
las circunstancias agravantes o atenuantes de índole personal sólo se 
apreciarán en aquéllos en quienes concurran; las de índole objetiva, en 
aquéllos que las conozcan.

En algunos casos, la naturaleza del elemento sobre el cual el par-
tícipe se equivoca puede ser esencial y, al mismo tiempo, accidental, 
dependiendo el régimen a seguir en relación con su comunicación a los 
partícipes de la función que se le otorga en el caso concreto; así sucede, 
por ejemplo, con los elementos del asesinato que, al mismo tiempo, son 
circunstancias agravantes genéricas (art. 139).

Lo mismo ocurre en el caso del exceso de los distintos intervinien-
tes en la realización del delito. Si el autor realiza un hecho más grave 
que aquél al que el partícipe había contribuido, éste sólo responde por 
el delito menos grave. Así sucede con el partícipe que coopera en un 
homicidio, sin saber que el autor que lo realiza lo hace con alevosía o 
ensañamiento y que, por lo tanto, comete asesinato.

A) FORMAS DE PARTICIPACIÓN

Una vez delimitada la autoría de la participación, está claro que to-
das las formas de intervención en el delito citadas en el Título II del 
Libro I del Código penal que no supongan realización directa del hecho 
o dominio de la misma deben ser califi cadas de participación. A este 
respecto cabe califi car claramente como supuestos de participación la 
inducción y la complicidad. La cooperación necesaria, sin embargo, 
salvo supuestos en los que excepcionalmente el cooperador necesario 
no tiene el dominio del hecho (vende por ejemplo una pistola, a sabien-
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das de que se va a utilizar en un atraco, pero sin intervenir para nada en 
el mismo), debe ser califi cada en la mayoría de los casos como forma de 
coautoría, por tratarse de un supuesto de dominio funcional del hecho 
(cfr. supra).

a) La inducción

Citada expresamente en el art. 28,a) es, en realidad, una típica forma 
de participación, aunque por su entidad cualitativa el legislador, a efec-
tos de pena, la equipara a la autoría.

La inducción se caracteriza porque el inductor hace surgir en otra 
persona (inducido) la idea de cometer un delito; pero quien decide y 
domina la realización del mismo es el inducido, porque, de lo contrario, 
el inductor sería verdadero autor mediato (algunas veces se plantean 
casos límites con respecto a la inducción de menores, enfermos menta-
les, etc.). Otra prueba de que la realización del acto depende del autor 
principal (inducido) es que, si éste no comienza la ejecución del delito 
(por tanto, no hay ni siquiera acto típico), no puede castigarse al induc-
tor, salvo que su comportamiento encaje dentro de una de las formas de 
participación intentada especialmente punible, como la proposición o, 
en su caso, la provocación (cfr. infra y arts. 17,2 y 18).

De lo dicho se desprenden los requisitos de la inducción. Ésta debe 
ser de tal entidad que pueda conectarse causalmente, desde el punto de 
vista psíquico, con la voluntad del inducido. Sin embargo, este papel 
causal del inductor respecto a lo que el inducido ejecuta no podría jus-
tifi car por sí solo el tratamiento que el legislador prevé para esta forma 
de participación, equiparándola a la autoría, ya que son imaginables 
conductas que, incluso intencionalmente, se convierten en factor des-
encadenante de la actuación del autor y, sin embargo, a todas luces no 
merecen la misma valoración que la actuación de quien ejecuta mate-
rialmente el delito.

Baste pensar en los casos en que la resolución delictiva del autor se vincula 
a la mera formulación de un consejo o sugerencia de un tercero o a la indicación 
de la genérica posibilidad de delinquir.

Necesaria será, por tanto, la presencia de elementos adicionales que 
fundamenten y justifi quen su equiparación a la autoría. Esta exigencia 
adicional se plasma en la necesidad de que la incitación represente, des-
de una perspectiva ex ante y atendiendo a los especiales conocimien-
tos del inductor, un incremento relevante del riesgo de que el inducido 
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adopte y ejecute la resolución delictiva a la que se le incita (una con-
cepción de la inducción basada en esta idea mantiene GÓMEZ RIVERO, 
Valencia 1995, pp. 71 y ss.).

Consecuencia de esta exigencia de peligrosidad es el requisito, exi-
gido expresamente en la ley, de que la incitación sea directa, es decir, 
debe haber una relación personal e inmediata entre el inductor y el des-
tinatario de la incitación. Esta exigencia impide la apreciación de la que 
se conoce como inducción en cadena, en la que el inductor inicial incita 
a otro sujeto para que induzca a su vez a un tercero a delinquir. Por ello 
la cláusula que incorpora el art. 28,a), en el sentido de que la inducción 
directa puede formularse a «otro u otros», debe entenderse como el 
reconocimiento expreso de que es posible que el punto de referencia de 
la inducción sea tanto un acto de autoría individual, como de coautoría. 
También cabe hablar de inducción en casos de líderes espirituales que 
tienen gran infl uencia sobre un grupo de personas a las que convencen 
con promesas de vida eterna en el Más Allá, etc., para que se suiciden; o 
inducen a menores para que se dediquen al ejercicio de la prostitución, 
adoctrinándolos en este sentido mediante cursos o reuniones de grupos 
(como fue el caso de la secta llamada «Hijos de Dios»).

Estos casos ya de por sí constituyen un delito autónomo de inducción al 
suicidio (art. 143) o a la prostitución de menores (art. 187,1). La tipifi cación 
autónoma de estas conductas se debe a que, muchas veces, el hecho al que se 
induce no es típico y antijurídico (suicidio, ejercicio de la prostitución), por 
lo que si la inducción no se tipifi cara expresamente quedaría impune por su 
carácter accesorio respecto al hecho principal, lo que confi rma su naturaleza 
de participación.

La estructura de la inducción es en estos casos la misma que la de la induc-
ción como forma de participación genérica del art. 28,a), aunque precisamente 
por eso debe exigirse también en los supuestos de inducción a grupos de perso-
nas un mínimo de idoneidad de la acción inductora para engendrar la resolución 
de cometer el delito en el inducido. Tampoco en estos casos es sufi ciente para 
hablar de inducción con la simple recomendación o consejo.

De ello se deriva que, para tener relevancia como forma de partici-
pación castigada con la misma pena que la verdadera autoría, la induc-
ción debe ser, además de directa, efi caz, es decir, es preciso que tenga 
entidad sufi ciente para que el inducido decida cometer el delito y co-
mience, por lo menos, su ejecución. El ofrecimiento de alguna promesa 
o de dinero, incluso anónimamente o por persona intermedia, puede 
ser sufi ciente para fundamentar una responsabilidad por inducción. En 
cualquier caso, el medio empleado para inducir, con ser efi caz, debe 
dejar en todo momento al autor material la capacidad de decisión sobre 
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la ejecución, ya que de lo contrario el dominio del hecho lo tendría el 
hombre de atrás, con lo que nos encontraríamos ante una forma de au-
toría mediata (supra 1.B.b).

El límite mínimo de la inducción lo constituye su diferencia con la 
simple recomendación o consejo al autor del delito, que, en principio, 
sólo puede servir para fundamentar la responsabilidad a título de com-
plicidad, si se admite la llamada complicidad psíquica o moral. Como 
supuestos de complicidad habrán de tratarse también los casos en que el 
inducido estaba ya resuelto, antes de la inducción, a cometer el delito, 
en la medida en que la aprobación o el reforzamiento de la idea origi-
naria de cometer el delito en el autor suponga una contribución digna 
de ser castigada.

No cabe la inducción por omisión ni tampoco por imprudencia.
Problemática específi ca plantea la fi gura del agente provocador (el policía 

encubierto que induce a alguien para cometer un delito y luego lo detiene en 
el momento de ejecutarlo). Su tratamiento pasa por delimitar la dualidad de 
momentos que se interrelacionan en su conducta. El primero lo representa la 
creación de un peligro de cara a la lesión del bien jurídico al formular una 
incitación que incrementa el riesgo de que el destinatario adopte y ejecute la 
resolución delictiva. El segundo, su intervención posterior dirigida a la efectiva 
evitación de la lesión del bien jurídico. Es esa actuación posterior orientada a 
la neutralización del riesgo previamente creado la que permite fundamentar su 
impunidad de acuerdo con los esquemas del desistimiento de la tentativa, que 
ya hemos visto en el capítulo anterior.

Especial interés tiene el tema del exceso del inducido. Así, por ejem-
plo, quien induce a alguien a matar a su enemigo responde de la muerte 
de éste, pero no de la de otras personas que el inducido haya podido 
matar por su cuenta.

b) La complicidad

La complicidad es una forma de participación expresamente previs-
ta en el art. 29:

«Son cómplices los que, no hallándose comprendidos en el artículo ante-
rior, cooperan a la ejecución del hecho con actos anteriores o simultáneos».

En común con todas las formas de participación tiene la complicidad 
que se trata de una contribución a la realización de un delito con actos 
anteriores o simultáneos a la misma que no pueden, en ningún caso, ser 
considerados como de autoría. Lo que la distingue de las demás formas 
de participación es su menor entidad material, de tal forma que la cali-
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fi cación de complicidad hace que la cooperación se castigue automáti-
camente con la pena inferior en un grado a la prevista para los autores 
del delito (cfr. art. 63).

De la forma en que está redactado el art. 29 se deduce la caracte-
rización negativa de la complicidad, en el sentido de que es cómplice 
aquél cuya contribución al delito no pueda califi carse ni de autoría, ni 
de inducción, ni de cooperación necesaria. Pero ello no signifi ca que 
cualquier acto de favorecimiento o facilitación de la comisión de un de-
lito sea merecedor de la pena prevista para la complicidad: la conducta 
habrá de tener alguna efi cacia causal, aunque sea mínima, en el com-
portamiento del autor y reunir, además, una cierta peligrosidad. Para 
determinar estas circunstancias serán de utilidad los mismos criterios 
de causalidad e imputación objetiva utilizados en los capítulos XIII y 
XVII (para más detalles cfr. LÓPEZ PEREGRÍN, 1997, pp. 225 y ss.).

En este sentido, la conducta del cómplice ha de ser peligrosa, de 
manera que, desde una perspectiva ex ante, represente un incremento 
relevante de las posibilidades de éxito del autor y, con ello, de las de 
puesta en peligro o lesión de un bien jurídico. Ello ocurrirá cuando, en 
el momento previo a la acción del cómplice, sea previsible que, con su 
aportación, la comisión del delito sea más rápida, más segura o más 
fácil, o el resultado lesivo más intenso que sin ella.

Pero la mera peligrosidad de la acción no basta para apreciar com-
plicidad, pues será preciso, además, que el riesgo de favorecer la comi-
sión del delito por el autor se traduzca en una efectiva cooperación (no 
necesaria) a la realización del mismo. Así, una conducta, para ser consi-
derada complicidad, debe ser de tal manera causal, que realmente haya 
acelerado, asegurado o facilitado la ejecución del hecho o intensifi cado 
el resultado del delito en la forma en que era previsible.

Así, por ejemplo, aunque la conducta de quien entrega al autor de un robo 
una ganzúa para forzar la cerradura de una puerta puede califi carse de peligrosa, 
el sujeto no respondería, sin embargo, como cómplice si fi nalmente la ganzúa 
no es utilizada en el robo (por ejemplo, porque el ladrón entra a robar a la casa 
por una ventana que se encontraba abierta).

Si se dan los requisitos mencionados cabe también la complicidad 
psíquica, que puede consistir en un asesoramiento técnico (por ejemplo, 
quien explica al autor la forma más fácil de pasar ilegalmente droga por 
una aduana) o en un reforzamiento de la voluntad delictiva debilitada 
en el autor (por ejemplo, cuando es el apoyo moral de un sujeto el que 
termina por decidir al autor del delito a ejecutarlo). También es posible 
la complicidad en comisión por omisión, siempre que exista posición de 
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garante y quepa afi rmar que la omisión contribuyó, en una causalidad 
hipotética, a facilitar o favorecer la causación del delito por el autor.

Así, por ejemplo, es cómplice la madre que, pudiendo hacerlo, no impide ni 
difi culta el abuso sexual de su marido a su hija.

La complicidad, como las demás formas de participación, sólo es 
punible en su forma dolosa. La cuestión del exceso por parte del autor 
debe ser tratada conforme a las reglas ya citadas.

B)  PROBLEMAS ESPECIALES DE PARTICIPACIÓN: LA 
PARTICIPACIÓN EN LOS DELITOS ESPECIALES

En los delitos especiales impropios, es decir, en aquéllos en los que 
existe una correspondencia con uno común (malversación de caudales 
públicos: apropiación indebida o hurto), se plantea el problema de si la 
imputación de responsabilidad debe ser, para aquéllos que tienen las 
cualidades requeridas en el delito especial (intranei: por ejemplo, en 
el delito de malversación, el funcionario público) por el delito especial 
y, para aquéllos que carecen de ellas (extranei: por ejemplo, en el caso 
de la malversación, el particular que se apodera de bienes públicos de 
una ofi cina —un ordenador—, con el consentimiento del funcionario), 
la del delito común (hurto), independientemente de la contribución ma-
terial concreta de cada uno de ellos a la realización del hecho (simple 
consentimiento del funcionario; apoderamiento del ordenador por parte 
del particular). Con ello se convertirían los delitos especiales en delitos 
consistentes en la infracción de un deber, siendo irrelevante para la 
califi cación de autoría la contribución objetiva del intraneus.

Sin embargo, no hay ninguna razón para no aplicar aquí las reglas 
generales de la participación. Si el autor es el intraneus, el delito come-
tido será el especial (malversación) y, en virtud del principio de unidad 
del título de imputación, el particular responde como partícipe en el 
delito especial, aunque no tenga las cualidades exigidas en el mismo. 
Por el contrario, si el verdadero autor es el extraneus, el delito cometido 
será uno común (apropiación, hurto, etc.) y los partícipes responderán 
por el delito común, cualquiera que sea su cualidad personal. Tan sólo 
en los casos de coautoría entre un intraneus y un extraneus cabe la po-
sibilidad de que cada uno responda por separado del delito del que cada 
cual es autor.

En la actualidad estos problemas se plantean casi exclusivamente con re-
lación a los delitos contra la Administración pública cometidos por autoridad 
o funcionario público, donde la mayoría de las veces el propio legislador los 
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ha resuelto expresamente. Así, por ejemplo, en el caso de la malversación al 
que nos hemos venido refi riendo el art. 432 castiga a la autoridad o funcionario 
público que «sustrajere o consintiere que un tercero… sustraiga los caudales o 
efectos públicos que tenga a su cargo por razón de sus funciones» (en el mismo 
sentido, cfr. los arts. 414, 601). También se ha resuelto expresamente la inter-
vención del particular en la comisión de estos delitos. Así, por ejemplo, en el 
delito de cohecho se castiga como delito autónomo la conducta del particular 
que soborna al funcionario (art. 424). Pero en los casos no previstos legalmente 
son de aplicación las reglas generales antes expuestas: el funcionario, si no es 
autor, responderá de la conducta realizada por el particular, y lo mismo rige a 
la inversa.

En los delitos especiales propios (por ejemplo, la prevaricación ju-
dicial prevista en el art. 446) el particular sólo puede responder, en todo 
caso, como partícipe del delito especial (la amante del juez le indu-
ce a dictar una sentencia injusta), pues no existe un delito común que 
se corresponda con el especial. Sin embargo, tras la reforma por LO 
15/2003, de 25 de noviembre, el art. 65,3 Cp, siguiendo una línea ju-
risprudencial ya previamente establecida, autoriza a los tribunales para 
imponer en estos casos al inductor o al cooperador necesario la pena 
inferior en grado (véanse ROBLES PLANAS, 2007, pp. 141 y ss.; LANDROVE 
DÍAZ, 2006). En cualquier caso, las particularidades de muchos de estos 
tipos delictivos desafían todo intento de resolver estos problemas con 
ayuda de teorías generales elaboradas de espaldas a la regulación de los 
delitos en la Parte Especial (sobre estos problemas en relación con los 
delitos especiales en el ámbito patrimonial o económico, véanse MUÑOZ 
CONDE, Barcelona 1999, pp. 178 y ss.; y Granada 1999, pp. 849 y ss.; 
GARCÍA CAVERO, 1999, pp. 161 y ss.; NÚÑEZ CASTAÑO, 2000).

C) FORMAS DE PARTICIPACIÓN INTENTADA

Los arts. 17 y 18 contemplan unas formas de tipicidades autónomas 
para castigar, en algunos tipos delictivos graves («en los casos espe-
cialmente previstos en la Ley», cfr. arts. 141, 151, 477, etc.), formas de 
participación intentada como son la conspiración, proposición y provo-
cación para delinquir.

El art. 17 defi ne la conspiración y la proposición del siguiente 
modo:

«1. La conspiración existe cuando dos o más personas se conciertan para la 
ejecución de un delito y resuelven ejecutarlo.

2. La proposición existe cuando el que ha resuelto cometer un delito invita 
a otra u otras personas a ejecutarlo».
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Por su parte, el art. 18,1 defi ne la provocación de la siguiente ma-
nera:

«La provocación existe cuando directamente se incita por medio de la im-
prenta, la radiodifusión o cualquier otro medio de efi cacia semejante, que fa-
cilite la publicidad, o ante una concurrencia de personas, a la perpetración de 
un delito.

Es apología, a los efectos de este Código, la exposición, ante una concu-
rrencia de personas o por cualquier medio de difusión, de ideas o doctrinas que 
ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor. La apología sólo será delictiva como 
forma de provocación y si por su naturaleza y circunstancias constituye una 
incitación directa a cometer un delito».

En los casos en que su punibilidad está expresamente prevista, la 
conspiración, proposición y provocación se castigan con la pena infe-
rior en uno o dos grados a la señalada para el correspondiente delito.

Dada la naturaleza de participación intentada de estas fi guras, se 
rigen también por el principio de accesoriedad limitada, en este caso hi-
potética, ya que no es necesario que se llegue a la realización del hecho 
proyectado. Esto quiere decir que, por lo menos, el hecho proyectado 
debe constituir el tipo de injusto de un delito, aunque falte la culpabili-
dad en quien o quienes vayan a realizarlo.

Aunque el Código no se refi ere a la posibilidad de aplicar la im-
punidad por desistimiento voluntario a estas fi guras, ello será posible 
por analogía in bonam parten con lo dispuesto para la tentativa en el 
art. 16,2 y 3, siempre que se den los requisitos de la voluntariedad y 
la efi cacia; en estos casos es sufi ciente con que el sujeto (conspirador, 
proponente o provocador) que desiste, haga todo lo posible por impedir 
las consecuencias de su comportamiento (cfr. supra capítulo XXVI).

Si el delito al que se conspiró o que se propuso o provocó llega a 
ejecutarse (se consume o no), la responsabilidad de los conspiradores, 
proponentes o provocadores queda subsumida en las correspondientes 
formas generales de autoría o participación en el delito. Si una vez pa-
sados a la fase ejecutiva alguno de los intervinientes desiste volunta-
ria y efi cazmente, no responde ni por autoría o participación, ni por 
la conspiración, proposición o provocación, salvo que la conducta sea 
constitutiva por sí de otro delito consumado.

Sin embargo, los que no desisten, bien porque permanecen en su intento, 
bien porque una vez terminada la conspiración, proposición o provocación no 
intervienen en la fase ejecutiva, no se benefi cian de la impunidad del desisti-
miento de los demás, ya que el desistimiento es una causa personal de exclusión 
de la pena (cfr. supra capítulo XXVI).
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3.  PROBLEMAS DE DETERMINACIÓN DE LA 
AUTORÍA EN EL ÁMBITO DE LA DELINCUENCIA 
ORGANIZADA Y ECONÓMICA EMPRESARIAL

La diferenciación conceptual entre las diversas formas de autoría y 
entre ésta y las diversas formas de participación en el delito se hace más 
difícil de realizar, e incluso a veces puede quedar gravemente compro-
metida, cuando el delito es cometido, no ya por varias personas cada una 
con distinto grado de intervención o responsabilidad en su realización, 
sino por esas mismas personas integradas en grupos u organizaciones 
en cuyo seno se ha diseñado —por otros miembros— un plan conjunto, 
o decidido la realización de esas acciones. En estos casos, y al margen 
de castigar a los miembros del grupo por su pertenencia al mismo o por 
ejercer en él funciones directivas, cuando éste ya de por sí constituye 
una asociación criminal (arts. 515, 570 bis), se plantea el problema de 
cómo hacer responsables de los delitos concretos cometidos a quienes 
no intervienen directamente en la ejecución, que llevan a cabo otros, 
sino que simplemente los diseñan, los planifi can o asumen el control 
o dirección de su realización. Ésta es la cuestión que casi siempre se 
plantea a la hora de decidir la responsabilidad por los hechos concretos 
realizados por miembros de organizaciones criminales tales como las 
dedicadas al terrorismo, el narcotráfi co o el blanqueo de capitales. Pero 
también se presentan problemas similares cuando se trata de grandes 
delitos económicos y fraudes fi nancieros realizados en el ámbito de 
grandes empresas, que si bien en algunos casos pueden ser ya de por sí 
organizaciones criminales, no operan, como éstas, desde un principio 
fuera de la ley o realizando actividades generalmente constitutivas de 
delitos.

A)  LA IMPUTACIÓN DE LA AUTORÍA EN EL MARCO DE LA 
CRIMINALIDAD ORGANIZADA DE CARÁCTER ESTATAL 
O PARAESTATAL

Para resolver este problema, y en relación concretamente con los 
crímenes contra la Humanidad y genocidios cometidos por los miem-
bros, altos cargos y funcionarios del aparato de poder del Gobierno 
nacionalsocialista alemán en el período de 1933 a 1945, Claus ROXIN 
desarrolló en 1963 una sugestiva teoría, conforme a la cual podía fun-
damentarse una autoría mediata de quienes, sin haber intervenido di-
rectamente en la ejecución de tan horribles hechos, dominaban su reali-
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zación sirviéndose de todo un aparato de poder de organización estatal 
que funcionaba como una máquina perfecta, desde la cúpula donde se 
daban las órdenes criminales, hasta los meros ejecutores materiales de 
las mismas, pasando por las personas intermedias que organizaban y 
controlaban el cumplimiento de estas órdenes.

Tres son los elementos que, según ROXIN (Autoría y dominio del 
hecho en Derecho penal, Madrid 1998, pp. 268 ss.), deben darse para 
fundamentar una autoría mediata de esta clase: el dominio de la orga-
nización por parte de los autores mediatos, la fungibilidad o sustituibi-
lidad de los ejecutores y que se trate de aparatos de poder que actúen 
como un todo al margen del Derecho.

Contra esta tesis se han formulado algunas objeciones que aducen 
sobre todo que la fi gura de la autoría mediata no es aplicable cuando el 
ejecutor material es plenamente responsable de lo que hace, sino sólo 
cuando éste es inimputable o ni siquiera actúa típica o antijurídicamen-
te, es decir, cuando es un simple instrumento no responsable en manos 
del hombre de atrás que es realmente el autor (mediato) de lo que el 
instrumento realiza sin responsabilidad alguna o con una responsabi-
lidad por lo menos disminuida. Aquí, por el contrario, los ejecutores 
materiales, sin excluir la posibilidad de que en algún caso concreto ac-
túen en error de prohibición o coaccionados, son plenamente responsa-
bles e incluso cometen los hechos de forma absolutamente voluntaria, 
mostrando además muchas veces un alto grado de adhesión a la causa, 
entusiasmo o fanatismo, igual o mayor que el de los superiores que les 
daban las órdenes.

No obstante, en el ámbito de la criminalidad estatal o paraestatal 
la autoría mediata de los dirigentes de las organizaciones es la mejor 
forma de imputar la responsabilidad principal que corresponde a los 
mismos.

Así sucede, por ejemplo, con el «Golpe de Estado», generalmente encua-
drable en el delito de rebelión (cfr. arts. 472 y ss.). Normalmente, este delito 
se da en el marco de un aparato de poder estatal tan marcadamente jerárquico 
como es la institución militar. También aquí hay, además de una estructura 
jerárquica que facilita el manejo del aparato de poder de los que están en la cús-
pide del mismo, una fungibilidad de los «meros ejecutores» y una actuación de 
los mismos al margen de la legalidad o de los cauces previstos legalmente para 
conseguir los cambios políticos deseados. El delito de rebelión va normalmente 
precedido de una serie de actos, reuniones, contactos previos, negociaciones, 
etc., difícilmente encuadrables como tales y sin más aditamento de elemen-
tos materiales en las diversas formas de autoría. Pero ello no excluye que una 
vez que el delito específi co llega a materializarse sea necesario determinar la 
responsabilidad de los verdaderos jefes y, por tanto, autores o coautores tam-



452

bién en sentido estricto, aunque no intervengan directamente en el «alzamiento 
violento y público» que, según el art. 472, constituye la acción típica nuclear 
de la rebelión. Recurrir para ello a las fi guras de la inducción o la cooperación 
necesaria, por más que también permitan la aplicación de la pena de la autoría 
estricta, no sólo es una incorrección dogmática y una mala interpretación de la 
regulación legal de esta materia, que con razón prevé incluso una penalidad más 
grave para los que denomina «jefes principales» (art. 473,1), sino una deforma-
ción de la verdad histórica y de la fenomenología peculiar de estos delitos.

B)  LA IMPUTACIÓN DE LA AUTORÍA EN EL MARCO DE 
LAS ORGANIZACIONES CRIMINALES DE CARÁCTER 
NO ESTATAL: EL TERRORISMO CONTRA EL ESTADO, 
MAFIAS Y OTRAS FORMAS DE CRIMINALIDAD 
ORGANIZADA

Ya desde la primera formulación de su tesis, ROXIN manifestaba que 
la misma podía ser también aplicable a los delitos que se cometen «en el 
ámbito de los movimientos clandestinos, organizaciones secretas, ban-
das criminales y agrupaciones semejantes». Desde luego se puede decir 
que algunos grupos terroristas funcionan como un verdadero ejército, 
que también en ellos existen sus «hombres de atrás» y que los que eje-
cutan sus decisiones son meros instrumentos anónimos intercambiables 
y sustituibles por otros. También la Mafi a, con sus leyes de la «omertá», 
o los «yakuzas» japoneses, con sus códigos secretos, constituyen gru-
pos muy jerarquizados y con características parecidas al más disciplina-
do ejército o servicio secreto estatal. Pero las semejanzas no van mucho 
más lejos. Por lo pronto, su carácter marginal y claramente ilegal hace 
que sus miembros tengan entre sí una relación personal mucho más 
estrecha que la que se da entre los miembros de los aparatos de poder 
estatales. Es verdad que las decisiones se toman por unos pocos, en la 
cúpula, pero también son unos pocos los que pueden llevarlas a cabo y 
generalmente estos pocos están en relación directa y personal con los 
que dan las órdenes o planifi can los hechos y en cuya ejecución direc-
ta no intervienen. Incluso sus formas de vida marginal en auténticos 
«ghettos», viviendas compartidas, etc., difi cultan que fuera del círculo 
reducido de los que pertenecen al grupo haya muchas personas más 
dispuestas a realizar el delito y a sustituir al que en principio estaba 
destinado a realizarlo.

Para estos casos, la fi gura de la coautoría se adapta mejor que otras 
categorías de autoría y participación a algunas formas de realización 
del delito en las que el cerebro o principal responsable no está presente 
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en la ejecución, pero sí en inmediata conexión con ella, controlándola y 
decidiendo su realización. El requisito de la coejecución, que la doctri-
na dominante en España, siguiendo a ROXIN, exige para la coautoría, no 
es, por lo menos estrictamente considerado, más que la consecuencia de 
una teoría objetivo-formal que ya se ha mostrado de un modo general 
insufi ciente incluso para explicar el concepto mismo de autoría y que 
todavía es más insufi ciente para explicar el concepto de coautoría, por 
lo menos en algunos ámbitos de la criminalidad en los que tan impor-
tante o más que la ejecución misma son otras conductas de decisión u 
organización relacionadas con ella. Por las razones anteriormente di-
chas, dentro de la coautoría no sólo cabe una coautoría ejecutiva, total o 
parcial, sino también otras formas de realización conjunta del delito en 
las que alguno o algunos de los coautores, a veces los más importantes, 
no están presentes en su ejecución. En estos casos, el fundamento de la 
coautoría es el llamado dominio funcional del hecho; lo importante no 
es ya solamente la intervención en la ejecución del delito, sino el control 
o dominio del hecho que un individuo tenga de la realización del mis-
mo, aunque no intervenga en su ejecución estrictamente considerada. 
Sólo así pueden califi carse también como coautores de un delito, por 
ejemplo, no sólo el jefe y dirigentes de una banda que asumen funcio-
nes de decisión, dirección u organización estrechamente relacionadas 
con la realización del delito, sino también a los miembros de la misma 
que, sin intervenir en la ejecución, realizan durante la misma tareas de 
apoyo, vigilancia o transporte. Similares problemas suelen plantearse 
con frecuencia en los atentados terroristas, en los que, en base a la tesis 
aquí defendida del dominio funcional del hecho, intervenciones per-
sonales que no se dan exactamente en la fase ejecutiva del delito, bien 
sea de los miembros del «comando», bien de los de la «cúpula» de la 
organización que ordenan el atentado, pueden y deben califi carse, sin 
embargo, con una valoración global y más ajustada a la realidad de las 
mismas, como coautoría y no, en base a una consideración individual, 
como meras formas de participación.

C)  LA IMPUTACIÓN DE LA AUTORÍA EN EL MARCO DE 
ORGANIZACIONES DE CARÁCTER EMPRESARIAL

En el ámbito de estas organizaciones, como por ejemplo cualquier 
sociedad empresarial de cierta importancia, las actividades se realizan a 
través de un complejo organigrama, basado en la división de funciones 
en el plano horizontal y en la relación jerárquica en el plano vertical. 
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Es, por ello, evidente que no puede situarse el centro de gravedad de la 
responsabilidad por autoría sólo o principalmente en el último eslabón 
de la cadena, es decir, en la fase ejecutiva, dejando en la periferia o 
incluso en la impunidad conductas no ejecutivas, pero tan importantes 
o más que las propiamente ejecutivas. En este ámbito los «centros de 
decisión» son normalmente más importantes que los «centros de ejecu-
ción».

El problema dogmático consiste en hallar el criterio material que 
permita atribuir a los que deciden la ejecución de un hecho delictivo la 
cualidad de autor, autor mediato o coautor, aunque no intervengan en su 
ejecución. Para ello no sólo se debe tener en cuenta la estructura y modo 
de funcionamiento de las organizaciones en cuyo seno se cometan los 
delitos, sino también la propia naturaleza del delito en cuestión.

Los casos de los que se tienen que ocupar los Tribunales en esta ma-
teria son muy complejos; normalmente se realizan a través de varios ac-
tos, de forma a veces masiva, durante un lapso de tiempo más o menos 
largo y en diferentes lugares, por varias personas, cada una cumpliendo 
una función previamente establecida, dentro de una organización, for-
mando parte de una política o estrategia común previamente establecida 
por quienes tienen el control de la organización.

Esto hace que la delimitación y la imputación de la autoría presente 
también algunas particularidades en este ámbito. Así, por ejemplo, no 
es fácilmente aplicable aquí la tesis de la autoría mediata sirviéndose 
de un aparato de poder, o, por lo menos, hay que hacer en ella algu-
nas correcciones. El requisito que plantea mayores problemas para ser 
aplicado en el ámbito empresarial es el de la fungibilidad de los meros 
ejecutores. En estos ámbitos, a menudo el ejecutor de las acciones con-
cretas que realizan el tipo de un delito no es un anónimo ejecutor inter-
cambiable arbitrariamente, sino una persona que posee conocimientos 
especiales sin los que no sería posible la realización de esos hechos y 
que, por eso mismo, es difícilmente sustituible (piénsese, por ejemplo, 
en un cualifi cado especialista en contabilidad o en cuestiones fi scales, 
o en un buen conocedor del funcionamiento del mercado bursátil o de 
las transferencias o creación de fondos en paraísos fi scales). Pero posea 
o no estos conocimientos técnicos especiales, la mayoría de las veces 
no es más que un instrumento que actúa sin intención, limitándose a 
realizar la conducta, siguiendo las instrucciones que se le dan, sin que 
ello le suponga directamente ningún provecho personal, ni conciencia 
de participación en una operación delictiva. En cualquier caso, existe 
aquí una coautoría de los que en la cúspide de la empresa deciden, or-
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ganizan o planifi can la ejecución de uno o varios delitos, renunciando 
para ello una vez más al concepto de coautoría como «coejecución», 
que es todavía más discutible en el ámbito de la delincuencia empresa-
rial. También puede decirse, en la medida en que los que ejecuten las 
acciones delictivas concretas sean meros instrumentos irresponsables 
(los llamados «ejecutivos»), que existe una coautoría mediata, combi-
nando el criterio de coautoría aquí mantenido con el de autoría mediata 
en sentido estricto, es decir, utilizando un instrumento no responsable, 
y no uno responsable pero en el ámbito de un aparato de poder, pues 
ya hemos dicho que la organización empresarial no es equiparable al 
aparato de poder de una organización criminal, y mucho menos a una 
organización criminal de carácter estatal o paraestatal. El estudio en 
profundidad de estas cuestiones pertenece ya al ámbito más específi co 
del Derecho penal económico, donde debe ser estudiado con más de-
tenimiento (para más detalles véanse MUÑOZ CONDE, RP 2002; GARCÍA 
CAVERO, 1999, NÚÑEZ CASTAÑO, 2000, SILVA SÁNCHEZ, en VARIOS 2001; 
y SCHÜNEMANN, 2002).

4.  LA AUTORÍA EN LOS CASOS DE ACTUACIÓN EN 
NOMBRE DE OTRO

Dice el art. 31:
«El que actúe como administrador de hecho o de derecho de una persona 

jurídica, o en nombre o representación legal o voluntaria de otro, responderá 
personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o rela-
ciones que la correspondiente fi gura de delito o falta requiera para poder ser 
sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona 
en cuyo nombre o representación obre».

Esta previsión legal se dirige a impedir la impunidad en los delitos 
especiales cuando la cualidad requerida en el tipo («deudor», «obligado 
a pagar impuestos») no se da en la persona que actúa, administrador 
de hecho o de derecho de la persona jurídica o alguien que obre en 
nombre o representación de otro, sino en la persona física o jurídica en 
cuyo nombre o representación obra. En estos casos cabe atribuirles la 
cualidad exigida en el tipo, lo que, unido a la concurrencia de dominio 
del hecho, permitirá imputarles el delito especial cometido a título de 
autor (para más detalles véanse las obras de GRACIA MARTÍN, 1985 y 
1986; para una visión panorámica de la situación en el anterior y en el 
Código penal de 1995, MUÑOZ CONDE, Barcelona 1999, pp. 92 y ss. So-
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bre la responsabilidad penal de la persona jurídica misma, véase infra, 
capítulo XXXVI).

5.  LA AUTORÍA EN LOS DELITOS COMETIDOS 
POR PROCEDIMIENTOS QUE FACILITEN LA 
PUBLICIDAD

El art. 30 constituye una excepción a las reglas generales de respon-
sabilidad de los intervinientes en el delito, al hacer responsables cri-
minalmente de los delitos y faltas que se cometen utilizando medios o 
soportes de difusión mecánicos solamente a los autores contemplados 
en el art. 28. La exclusión de los cómplices del ámbito de la responsa-
bilidad criminal no tiene aquí otro sentido que el de evitar una excesiva 
limitación de la libertad de expresión en la prensa y otros medios de 
difusión.

El art. 30 contempla, además, un sistema de responsabilidad en 
cascada de los autores, según el cual se establece la responsabilidad 
escalonada, excluyente y subsidiaria, en primer lugar, de quienes hayan 
redactado el texto o producido el signo y de quienes les hayan induci-
do a realizarlo; en segundo lugar, de los directores de la publicación o 
programa en que se difunda; en tercer lugar, de los directores de la em-
presa editora, emisora o difusora; y, por último, la de los directores de 
la empresa grabadora, reproductora o impresora (en el bien entendido 
de que editores y directores sólo responderán en la medida en que su 
actuación realice plenamente los requisitos generales de exigencia de 
responsabilidad; en este sentido también VIVES ANTÓN, 1977, y GÓMEZ 
TOMILLO, 1998).
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CAPÍTULO XXVIII

Concurso de delitos y de leyes

1.  Unidad y pluralidad de delitos (concurso de delitos)
2.  Unidad de acción y de delito
3.  Unidad de acción y pluralidad de delitos (el llamado concurso ideal)
4.  Pluralidad de acciones y de delitos (el llamado concurso real)
5.  Pluralidad de acciones y unidad de delito: delito continuado y delito masa
6.  Concurso de leyes

1.  UNIDAD Y PLURALIDAD DE DELITOS (CONCURSO 
DE DELITOS)

En el capítulo anterior veíamos cómo un delito puede ser cometido 
por varias personas; también sucede a veces que una o varias personas 
cometen, con una o varias acciones, dos o más delitos que son valo-
rados conjuntamente en un mismo proceso. Para estos casos existen en 
el Código penal unos preceptos que contienen las reglas a seguir (cfr. 
arts. 73 a 78).

También en el art. 8 se contiene una regla, de relativo valor inter-
pretativo, que se refi ere a los casos en los que el delito cometido puede 
ser enjuiciado aparentemente, al mismo tiempo, por varios preceptos 
legales, pero realmente sólo uno de ellos es aplicable. Los arts. 73 y ss. 
se refi eren a lo que tradicionalmente se denomina concurso de delitos, 
mientras que el art. 8 es sólo el refl ejo parcial de lo que se llama con-
curso de leyes, que realmente es más un problema de interpretación de 
la ley penal aplicable que de concurrencia de varias leyes, pero que por 
su íntima vinculación con el problema del concurso delictivo se estudia 
en este capítulo (véase infra 6).

Tradicionalmente el concurso de delitos se estructura para su es-
tudio en concurso ideal y concurso real. Sin embargo, en las «Reglas 
especiales para la determinación de la pena» en la sección segunda del 
Capítulo II del Título III del Libro I del Código penal, se incluyen dis-
tintos supuestos que van más allá de la tradicional división entre con-
curso real y concurso ideal, que, prácticamente, sólo se refi eren a los 
casos de unidad de acción y pluralidad de delitos (concurso ideal) y de 
pluralidad de acciones y de delitos (concurso real). Junto a ellos existen 
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otros de pluralidad de acciones y unidad de delito (delito continuado 
y delito masa) y de pluralidad de acciones y de delitos, pero tratada 
como si de un concurso ideal se tratase (concurso ideal impropio). En 
el fondo, más allá de las premisas conceptuales de estas distinciones, se 
trata de resolver un problema de determinación de la pena y como tal es 
entendido en el Código penal español (véase infra capítulo XXXI). Sin 
embargo, no hay duda de que también corresponde a la Teoría del Deli-
to establecer las líneas básicas que permitan diferenciar unos supuestos 
de otros y las razones por las que deben diferenciarse. Punto de partida 
es el concepto de unidad de acción y de delito.

2. UNIDAD DE ACCIÓN Y DE DELITO

El problema común a todos los supuestos de concurso citados ante-
riormente es determinar cuándo hay una o varias acciones. De entrada, 
hay que excluir la identifi cación entre acción y movimiento corporal 
y entre acción y resultado. Una sola acción, en sentido jurídico, puede 
contener varios movimientos corporales (por ej., agresión sexual inti-
midatoria, robo con fractura) o dar ocasión a que se produzcan varios 
resultados (hacer explosionar una bomba causando la muerte de varias 
personas). Son, pues, otros los factores que contribuyen a fi jar el con-
cepto de unidad de acción.

El primero de ellos es el factor fi nal, es decir, la voluntad que rige y 
da sentido a una pluralidad de actos físicos aislados (en el asesinato, la 
voluntad de matar unifi ca y da sentido a una serie de actos, como com-
prar y cargar la pistola, acechar a la víctima, apuntar y disparar; o, en 
el hurto, la voluntad de apropiarse de la cosa unifi ca y da sentido a los 
distintos actos de registrar los bolsillos de un abrigo).

El segundo factor es el normativo, es decir, la estructura del tipo 
delictivo en cada caso particular. Así, aunque el factor fi nal que rige un 
proceso causal sea el mismo (matar a alguien), alguno de los actos par-
ticulares realizados puede tener, aisladamente, relevancia para distintos 
tipos delictivos (así, por ej., la tenencia ilícita de un arma de fuego para 
el delito de tenencia ilícita de armas).

Y, a la inversa, actos aislados, cada uno regido por un factor fi nal 
distinto, pueden tener relevancia típica sólo cuando se dan conjunta-
mente (así, para el robo con fuerza en las cosas es relevante, por ejem-
plo, la entrada a la casa por la ventana y el apoderamiento de las cosas 
que allí se encuentran) o tener una relevancia típica distinta en función 
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de la regulación del hecho en el correspondiente tipo penal (por ej., la 
realización de un atentado que causa la muerte de una persona tiene una 
relevancia distinta, según lo lleve a cabo alguien a título individual, o 
alguien perteneciente a un grupo terrorista; en el primero rigen las re-
glas concursales generales, en el segundo se aplica el art. 572,2,1º).

Cuando una sola acción, determinada con los criterios señalados 
aquí, realiza un solo tipo delictivo, tenemos el caso normal. Cuando una 
sola acción o varias acciones realizan varios tipos delictivos, surgen los 
problemas concursales.

La vinculación entre la teoría del concurso y la Parte Especial del Derecho 
penal es tan fuerte que difícilmente pueden resolverse los problemas concur-
sales sin referencia a la confi guración legal de los tipos delictivos donde se 
presentan. Un mismo hecho (disparar contra una autoridad causándole la muer-
te) puede dar lugar a la apreciación de dos delitos distintos (atentado del art. 
550 en concurso con un delito de homicidio doloso del art. 138), o a un solo 
delito (atentado terrorista del art. 572,2,1º, en relación con el apartado 3 del 
mismo artículo), según se dé o no una determinada relación típica específi ca. 
Cuando un sujeto se apodera de una cosa ajena, el uso de intimidación puede 
dar lugar a un delito complejo de robo con intimidación o a un concurso de de-
litos entre hurto y amenazas, según la intimidación sea el medio empleado para 
conseguir el apoderamiento o se utilice tras la consumación de éste. A ello hay 
que añadir determinadas concepciones sociales que aunque no estén recogidas 
expresamente en la ley condicionan la apreciación de un concurso o de un solo 
delito en el caso concreto. Así, por ej., los daños en la ropa de la víctima no 
se consideran generalmente en concurso con el delito de asesinato. El empleo 
de violencia como forma de agresión sexual, cuando en sí misma no produce 
lesiones relevantes, no se considera como un delito autónomo de lesiones en 
concurso con la agresión sexual. La admisión del concurso depende también 
de la propia autonomía de los bienes jurídicos afectados por la conducta. Así, 
por ej., cabe en teoría un concurso entre el falseamiento de documentos de 
una sociedad y el delito de estafa, pero en el art. 290 se tiene en cuenta ya la 
producción de un perjuicio como un elemento agravante y realmente no parece 
que haya un hecho distinto con un bien jurídico diferente al del delito de estafa, 
salvo que por la estafa pueda tener más pena, pero entonces será este delito el 
aplicable, no los dos conjuntamente (cfr. infra: concurso de leyes). Lo mismo 
podría decirse también de la falsifi cación de documento privado con ánimo de 
perjudicar a un tercero respecto a la estafa (art. 395). En realidad, la califi cación 
concursal depende de una determinada regulación legal, la del Código penal 
vigente, que, por imperativo del principio de legalidad, es vinculante tanto para 
el intérprete, como para el juzgador, y que muchas veces pone en cuestión las 
teorías existentes sobre el concurso de delitos.
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3.  UNIDAD DE ACCIÓN Y PLURALIDAD DE DELITOS 
(EL LLAMADO CONCURSO IDEAL)

Cuando una sola acción infringe varias disposiciones legales o va-
rias veces la misma disposición, es decir, cuando con una sola acción 
se cometen varios tipos delictivos homogéneos (la bomba del terrorista 
mata a varias personas) o heterogéneos (la bomba mata y produce da-
ños materiales) surge el llamado concurso ideal o formal.

Evidentemente no puede valorarse igual una acción que produce un 
solo delito, que cuando esa misma acción realiza varios delitos. En este 
último caso, la aplicación de uno solo de los tipos delictivos no agotaría 
la valoración plena del complejo delictivo. Sólo la aplicación simultá-
nea de todos los tipos delictivos realizados por la acción valora plena-
mente el suceso, si bien, luego, la pena total resultante de la aplicación 
de todos los tipos delictivos se limita con ayuda de ciertos criterios, a 
los que después aludiremos.

Precisamente, la diferencia entre el concurso ideal y el concurso de leyes 
(infra 6), consiste en que en el concurso de leyes, aparentemente, son aplicables 
diversos preceptos penales, pero luego de una correcta interpretación se deduce 
que sólo uno de ellos es realmente aplicable, mientras que en el concurso ideal 
todos los preceptos penales infringidos por la acción son aplicables, si bien 
con ciertas limitaciones respecto a la pena total aplicable. Sin embargo, las 
diferencias entre uno y otro concurso no son fáciles de trazar, dependiendo de 
la confi guración del tipo delictivo el que un mismo hecho (por ej., falsedad do-
cumental) pueda estar en concurso (ideal) de delitos o de leyes con otro (por ej., 
estafa). Si se trata de un documento privado, su falsifi cación sólo es punible si 
se hace para perjudicar a otro (art. 395), lo que a su vez constituye ya un delito 
de estafa (art. 248): si se trata de un documento público, su falsifi cación (arts. 
390 y 392) es siempre delito, haya o no perjuicio de tercero, perjuicio que si 
se produce y constituye estafa, se castigará conforme a las reglas del concurso 
junto con el delito de falsedad (cfr. infra).

Supuesto de hecho. El concurso ideal se regula en el art. 77,1 del 
Código penal y se da «en el caso de que un solo hecho constituya dos o 
más infracciones». Ejemplo: el funcionario de correos que se apodera 
del contenido de un sobre (dos delitos: infi delidad en la custodia de 
documentos y hurto); el puñetazo en la cara a una autoridad cuando se 
halle ejecutando las funciones de su cargo (lesiones y atentado).

Problema básico para la aplicación de este precepto es establecer lo 
que se entiende por «un solo hecho». La unidad de hecho equivale a la 
unidad de acción antes citada. Por tanto, habrá unidad de hecho cuando 
la actuación corresponda a una misma manifestación de voluntad y sea 
valorada unitariamente en un tipo penal. Sin embargo, esta unidad de 
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hecho, para integrar el presupuesto del concurso ideal, tiene que dar 
lugar a la realización de varios tipos delictivos («dos o más infraccio-
nes»), por lo que el hecho voluntario único debe abarcar una pluralidad 
de fi nes (matar a varias personas con una sola bomba), de ahí que no 
haya tantos medios como fi nes, sino que el medio puede seguir siendo 
único, aunque los fi nes sean diversos.

A todas luces, lo que pretende el legislador es evitar que la pro-
ducción de varios delitos equivalga automáticamente a la realización 
de varias acciones (quod actiones, tot crimina), ya que, entonces, la 
distinción entre concurso ideal y concurso real y su incidencia en la de-
terminación de la pena no tendría sentido. Sin embargo, la difi cultad de 
fi jar cuándo hay un solo hecho o una sola acción y cuándo varias hace 
que, en la práctica, exista una gran inseguridad a la hora de apreciar una 
u otra modalidad concursal.

Esta difi cultad se agrava porque en el art. 77,1 no sólo se regula el 
concurso ideal propio, sino también el impropio o medial («cuando una 
de ellas sea medio necesario para cometer la otra»). Ejemplo: la falsifi -
cación de un documento ofi cial para cometer estafa.

Realmente en este tipo de concurso no hay un solo hecho, sino dos 
perfectamente diferenciados; pero la conexión íntima entre los delitos 
cometidos, que es una relación teleológica de medio a fi n, hace que el 
legislador los equipare al concurso ideal propiamente dicho. En defi ni-
tiva, más que un problema teórico, de si hay o no unidad de acción, de 
lo que se trata es de una cuestión práctica de si se debe tratar con un 
procedimiento (el del concurso ideal) u otro (el del concurso real). Ló-
gicamente, cuando la conexión entre los diversos delitos es tan íntima 
que si faltase uno de ellos, no se hubiese cometido el otro, se debe con-
siderar todo el complejo delictivo como una unidad delictiva y no como 
dos delitos distintos (cfr. infra concurso real). Por eso, la jurisprudencia 
y la doctrina exigen, con razón, que este precepto sólo sea aplicable 
cuando exista una relación de necesidad, que debe ser entendida en un 
sentido real, concreto y restrictivo; de tal forma que no bastará el plan 
subjetivo del autor, sino que será preciso que en el caso concreto un 
delito no pueda producirse objetivamente sin otro delito, que esté tipi-
fi cado como tal de forma independiente (por ej., falsedad-estafa). Por 
eso, si el desvalor que representa uno de los delitos es tenido en cuenta 
en la confi guración de otro (por ej., el ataque a la libertad constitutivo 
de amenazas o coacciones es tenido en cuenta para confi gurar el delito 
de agresión sexual o robo, cfr. arts. 178 y 242,1), no procede apreciar el 
concurso de delitos en ninguna de sus modalidades, sino el delito que 
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ya incluye en su tipifi cación y en su conminación penal el desvalor de 
esos otros delitos.

Efectos jurídicos. El problema del concurso es, en la práctica, fundamental-
mente un problema de determinación de la pena; de ahí que los preceptos que 
lo disciplinan fi guren entre las reglas de determinación o aplicación de la pena; 
por tanto, nos remitimos al capítulo XXXI, que es donde se tratan estas reglas.

4.  PLURALIDAD DE ACCIONES Y DE DELITOS (EL 
LLAMADO CONCURSO REAL)

En el fondo, el concurso real, que se da cuando concurren varias 
acciones o hechos cada uno constitutivo de un delito autónomo, no 
plantea ningún problema teórico importante. Cada acción por separado 
constituye un delito y, en principio, el tratamiento penal debe ser el 
principio de acumulación. Pero este principio, entendido de un modo 
aritmético, conduce, si no se limita de algún modo, a penas draconianas 
incompatibles con la valoración global de todos los delitos y con la 
sensibilidad jurídica. Así, por ejemplo, un vulgar ratero convicto y con-
feso de haber cometido en diversos momentos hurtos de escasa cuantía, 
podría ser condenado a una pena total de muchos años de privación de 
libertad, superior incluso a la de un homicida o violador. Por otra parte, 
incluso en los delitos graves hay unos límites máximos que no deben 
sobrepasarse. De lo contrario, llegaríamos a aplicar penas de cientos de 
años de cárcel, multas de cuantías exorbitantes, etc., de imposible cum-
plimiento. Es, por ello, lógico que se arbitren determinados criterios, 
con los que, combinando los diversos principios antes citados, se llegue 
a penas proporcionadas a la valoración global que merecen las diversas 
acciones y delitos cometidos y a su posible cumplimiento efectivo. Es-
tos criterios serán expuestos, por tanto, en el capítulo XXXI.

5.  PLURALIDAD DE ACCIONES Y UNIDAD DE 
DELITO: DELITO CONTINUADO Y DELITO MASA

La difi cultad de establecer el concepto de unidad de acción hace 
que, muchas veces, se llegue a admitir un concurso de delitos allí donde 
realmente, con una valoración global de lo acaecido, sólo hay un delito, 
aunque cometido en diversos momentos y a través de la realización de 
distintas acciones perfectamente separables unas de otras. Surge así el 
problema de la existencia de pluralidad de acciones constitutivas de un 
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solo delito. Bajo este concepto tratamos aquí el delito continuado y el 
delito masa.

El delito continuado consiste en dos o más acciones homogéneas, 
realizadas en distinto tiempo, pero en análogas ocasiones, que infringen 
la misma norma jurídica o normas de igual o semejante naturaleza. El 
delito continuado se caracteriza porque cada una de las acciones que lo 
constituyen representa ya de por sí un delito consumado o intentado, 
pero todas ellas se valoran juntas como un solo delito. El cajero de la 
empresa que durante un largo período de tiempo se apodera diariamen-
te de una pequeña cantidad, no comete cientos de hurtos, aunque cada 
acto aislado por él realizado sea un hurto, sino un solo delito continuado 
de hurto.

Realmente, el delito continuado es una fi cción jurídica cuyo origen 
histórico se encuentra en la praxis jurisprudencial medieval de consi-
derar que sólo había un delito de hurto para evitar las graves penas que 
había que imponer a los autores del tercer hurto. Éstas y otras razones 
fundamentalmente procesales (difi cultades probatorias, sobre todo) hi-
cieron que la institución del delito continuado fuese acogida en el Códi-
go penal anterior ya desde la reforma de 1983 y que ahora se acoja en el 
art. 74 del Código de 1995 (véase CANTARERO BANDRÉS, 1990).

Para la existencia del delito continuado se exigen los siguientes ele-
mentos:

1) Objetivos: Homogeneidad del bien jurídico lesionado. Homoge-
neidad de los modos de comisión del delito. Cierta conexión espacial 
y temporal.

2) Subjetivos: La presencia de un dolo conjunto o designio criminal 
común a las diversas acciones realizadas.

Originariamente, el delito continuado fue una institución que surgió 
con objeto de benefi ciar al reo, al excluir sus diversas acciones delic-
tivas de las reglas del concurso real, valorándolas como una sola o por 
lo menos como un solo delito. Sin embargo, la jurisprudencia recurrió 
también a la fi gura del delito continuado cuando existían difi cultades 
para probar las diversas acciones aisladas, y por otras razones procesa-
les, que no siempre benefi ciaban al reo.

Justamente esto es lo que motivó la creación de la fi gura del delito 
masa. Uno de los requisitos del delito continuado exigidos por la juris-
prudencia tradicional era que se tratara del mismo sujeto pasivo (algo 
que ya no es necesario, pudiendo apreciarse un delito continuado sean 
uno o varios los afectados, cfr. art. 74,1 Cp), es decir, que para consi-
derar como un solo delito continuado de estafa o de hurto las plurales 
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defraudaciones o sustracciones efectuadas se exigía que éstas afectasen 
al mismo sujeto pasivo. Pero pronto empezaron a darse hechos, sobre 
todo estafas, que afectaban a gran número de individuos, es decir, a 
una masa de individuos perjudicados (estafas de pisos, sociedades de 
inversión y construcción fi cticias, venta de alimentos adulterados, etc.). 
Aisladamente considerados estos fraudes eran a veces de escasa cuantía 
y sus autores, conforme a las reglas del concurso real, sólo podían ser 
condenados a penas irrisorias, ya que el triplo de la más grave de las 
penas era una pena desproporcionada al daño global producido. La tesis 
del delito continuado no era aplicable en aquel momento por la diversi-
dad del sujeto pasivo. Surgió entonces la fi gura del delito masa, según 
la cual, cuando existe en las defraudaciones una pluralidad de sujetos 
indiferenciados, personas anónimas, público en general, de las que el 
sujeto activo pretende extraer diversas cantidades de dinero con un pro-
pósito unitario de enriquecimiento, debe estimarse un solo delito por el 
importe global de lo defraudado (véase LANDROVE DÍAZ, 1978).

Respecto al tratamiento penal de estas fi guras y su incidencia en las 
reglas de determinación de la pena, véase infra capítulo XXXI.

La construcción que ofrece el art. 74 no es, sin embargo, aplicable 
a supuestos ya previstos específi camente en relación con concretos de-
litos, como la agravación 4ª del art. 250,1 en la estafa que causa grave 
perjuicio, o en los casos en los que tres faltas cometidas en un año se 
convierten en delito de hurto (art. 234,2) o cuatro, en delito de hurto de 
uso de vehículo de motor (art. 244,1).

6. CONCURSO DE LEYES

A diferencia de lo que sucede en el concurso ideal de delitos, en el 
que para valorar plenamente la gravedad de un hecho hay que aplicar 
varias disposiciones legales, en el llamado concurso de leyes, de las 
diversas leyes aparentemente aplicables a un mismo hecho sólo una de 
ellas es realmente aplicable, quedando desplazadas las demás confor-
me a diversos criterios interpretativos ya elaborados hace tiempo por 
la doctrina y la jurisprudencia y que ahora se recogen en el art. 8 del 
Código penal:

«Los hechos susceptibles de ser califi cados con arreglo a dos o más precep-
tos de este Código, y no comprendidos en los artículos 73 a 77, se castigarán 
observando las siguientes reglas:

1ª. El precepto especial se aplicará con preferencia al general.
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2ª. El precepto subsidiario se aplicará sólo en defecto del principal, ya se 
declare expresamente dicha subsidiariedad, ya sea ésta tácitamente deducible.

3ª. El precepto penal más amplio o complejo absorberá a los que castiguen 
las infracciones consumidas en aquél.

4ª. En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal más grave ex-
cluirá los que castiguen el hecho con pena menor».

Como se deduce de la propia redacción del primer párrafo del art. 
8, el llamado concurso de leyes no tiene nada que ver con un auténtico 
concurso, sino con un problema de interpretación para determinar la ley 
o precepto legal aplicable, cuando ante un mismo supuesto de hecho 
aparentemente son varios los preceptos que vienen en consideración, 
pero el desvalor que representa ese supuesto de hecho es abarcado por 
uno de los preceptos concurrentes cuya aplicación excluye la de los 
demás. Así, por ejemplo, un asesinato es también un homicidio y, si no 
estuviera especialmente tipifi cado en el Código penal (art. 139), podría 
perfectamente ser castigado como un delito de homicidio (art. 138), 
ya que de todos modos igual que este delito también el asesinato es la 
muerte de una persona. Lo mismo sucede con la relación entre homici-
dio (art. 138) y homicidio del Jefe del Estado (art. 485,1). También el 
robo (art. 237) podría ser castigado como hurto (art. 234), en la medida 
en que en ambos existe el apoderamiento de una cosa mueble ajena. Pero 
algo nos dice que desde el momento que en el Código penal hay dos o 
más preceptos que pueden ser aplicables a un mismo hecho, teniendo 
los preceptos concurrentes el mismo núcleo típico fundamental (matar, 
robar, etc.), sólo uno de ellos puede ser aplicable, debiendo excluirse la 
aplicación de los otros. Dada la importancia práctica del problema en 
el art. 8 del Código penal se ofrecen una serie de criterios que hay que 
utilizar para resolverlo. El art. 8 puede considerarse hasta cierto punto 
como demasiado ofi cioso y en cierto modo como innecesario, porque 
no viene más que a recoger los criterios ya asumidos por la doctrina y la 
praxis jurisprudencial, pero sirven de guía orientadora y como tal debe 
entenderse, sin darle a sus reglas un valor absoluto, porque, como ve-
remos seguidamente, cada una de ellas presenta problemas interpretati-
vos importantes, tanto aisladamente consideradas, como en su relación 
entre sí (para más detalles, GARCÍA ALBERO, 1995 y QUINTERO OLIVARES/ 
MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES —dir.—, Comentarios).

– El primero de estos criterios («el precepto especial se aplicará con 
preferencia al general») es el de la especialidad (lex specialis derogat 
lex generalis). En efecto, cuando un precepto reproduce las caracte-
rísticas de otro, añadiéndole además otras específi cas, el precepto más 



472

específi co (lex specialis) desplaza al más genérico. Así, por ejemplo, 
el asesinato (art. 139) contiene junto a las características generales del 
homicidio (art. 138: muerte de otra persona) otra más específi ca (alguna 
de las circunstancias agravantes citadas en el art. 139); por tanto, en 
caso de concurrencia aparente de los dos preceptos, sólo el más especí-
fi co será aplicable, es decir, el asesinato. Lo mismo puede decirse de la 
relación entre hurto (art. 234) y robo (art. 237).

– El segundo criterio es el de la subsidiariedad («el precepto sub-
sidiario se aplicará sólo en defecto del principal, ya se declare expre-
samente dicha subsidiariedad, ya sea ésta tácitamente deducible»). La 
norma subsidiaria se utiliza cuando la principal no es aplicable. Así, 
por ejemplo, cuando alguien coopera en la realización de un delito y su 
contribución no puede califi carse de cooperación necesaria (art. 28,b), 
se aplicará el precepto que regula la complicidad (art. 29). El principio 
de subsidiariedad es una forma de evitar que la no concurrencia de de-
terminados requisitos deje sin sanción un hecho que, de todos modos, 
puede ser sancionado por otro precepto que no exige esos requisitos. 
Así, por ejemplo, el abandono de un recién nacido puede ser califi cado 
como abandono de menores (art. 229), siempre que el abandono del 
menor no se haya producido con ánimo de matarlo, pues en este caso 
existiría homicidio o asesinato (arts. 138 ó 139). También la punición 
de la infracción patrimonial como falta, cuando no llega a la categoría 
de delito (cfr. art. 623,1 con relación al art. 234). Esta técnica es utili-
zada en el art. 16,2 y 3, para resolver los casos de la llamada tentativa 
cualifi cada (véase supra capítulo XXVI), cuando se exime de pena a 
los que han desistido voluntariamente de consumar un delito, «sin per-
juicio de la responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos 
ejecutados».

– El tercer criterio («el precepto penal más amplio o complejo ab-
sorberá a los que castiguen las infracciones consumidas en aquél») es 
el de la consunción (lex consumens derogat lex consumpta). Muchas 
veces un delito engloba otros hechos ya de por sí constitutivos de deli-
tos que no se castigan autónomamente porque su desvalor va incluido 
ya en el desvalor del delito del que forman parte. Así, por ejemplo, la 
tentativa queda consumida por el delito consumado; el delito de lesio-
nes (arts. 147 y ss.) en el delito consumado de homicidio doloso (art. 
138) o de asesinato (art. 139); el tipo básico de agresiones sexuales (art. 
178) en la agresión sexual cualifi cada por acceso carnal (art. 179), etc. 
Sucede esto también en los llamados delitos complejos que surgen de 
una especial relación típica de dos delitos autónomos. Por ejemplo, en 
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el atentado terrorista que causare muerte (art. 572,2,1º), desde el mo-
mento en que se aprecie esta fi gura compleja dejan de tener autonomía 
la pertenencia a organización terrorista y el homicidio, separadamente. 
Igualmente deben solucionarse con ayuda de este criterio los llamados 
actos copenados, anteriores o posteriores. Introducir en territorio nacio-
nal la moneda que previamente se ha falsifi cado o usar un documento 
que ya antes se ha falsifi cado son actos posteriores o copenados impu-
nes, porque ya el desvalor de la falsifi cación consume la introducción o 
posterior uso en el tráfi co jurídico del objeto falsifi cado (cfr. arts. 386 
y 396). Obviamente, para apreciar este principio los diversos hechos 
han de estar en una misma línea de progresión en el ataque a un mismo 
bien jurídico protegido, pues de lo contrario ya no habría concurso de 
leyes, sino de delitos (así, por ej., se considera que entre la falsifi cación 
de documentos públicos y la estafa no hay concurso de leyes, sino de 
delitos, por tratarse de bienes jurídicos distintos).

– Cuando el problema del aparente concurso de leyes no puede ser 
resuelto con los criterios anteriormente señalados, hay que acudir sim-
plemente al precepto que imponga al hecho una pena más grave. Éste 
es el cuarto criterio que establece el art. 8 («en defecto de los criterios 
anteriores, el precepto penal más grave excluirá los que castiguen el 
hecho con pena menor»). Ello parece lógico, por cuanto si de un mismo 
hecho se ofrecen dos valoraciones distintas y ninguna queda excluida 
por razones de especialidad, subsidiariedad o consunción, la valora-
ción de mayor gravedad parece traducir más fi elmente la voluntad del 
legislador. Este cuarto criterio, llamado de alternatividad, debe siem-
pre tenerse en cuenta para evitar absurdas impunidades o despropósitos 
punitivos que pueden derivarse de una mala coordinación de los mar-
cos penales de algunos tipos penales de estructura parecida, cuando no 
idéntica (compárese, por ej., la pena del acoso sexual, art. 184, con la 
de la amenaza condicional, art. 171,1 y se observará que en los casos en 
que coincidan ambos preceptos en el mismo supuesto de hecho carece 
de sentido que la fi nalidad sexual de la amenaza privilegie al que la 
haga, cuando ya como tal amenaza puede tener más pena).
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CAPÍTULO XXIX

Circunstancias modifi cativas de la
responsabilidad criminal

1.  Teoría general de las circunstancias modifi cativas
A)  Concepto y relación con la Teoría del Delito
B)  Naturaleza
C)  Efectos
D)  Problemas específi cos

2.  Las circunstancias atenuantes
A)  Las eximentes incompletas
B)  Las atenuantes ordinarias

3.  Las circunstancias agravantes
A)  Circunstancias objetivas
B)  Circunstancias subjetivas

4.  La circunstancia mixta

1.  TEORÍA GENERAL DE LAS CIRCUNSTANCIAS 
MODIFICATIVAS

A)  CONCEPTO Y RELACIÓN CON LA TEORÍA DEL DELITO

Como se verá en la Tercera Parte de esta obra, las penas con que el 
Código penal conmina los delitos no se establecen, en los distintos pre-
ceptos, con una cantidad fi ja sino mediante lo que se denominan marcos 
penales, esto es, períodos o cantidades de pena más o menos amplios y 
limitados en su máximo y su mínimo, dentro de los cuales los tribunales 
deberán individualizar la pena concreta que corresponde al responsable 
del hecho. Para hacerlo, el propio Código establece unas reglas de de-
terminación de la pena en las que deberá atenderse a las circunstancias 
modifi cativas de la responsabilidad criminal que concurrieren (véase 
infra capítulo XXXI).

Las circunstancias modifi cativas son, pues, situaciones que rodean 
(«circum-stare»: estar alrededor) a la realización del hecho o que supo-
nen especiales condiciones del autor, determinando la modulación de la 
pena aplicable. Por tanto, su toma en consideración exige, obviamente, 
la previa comprobación de la existencia del delito con todos sus ele-
mentos.
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El objeto de este capítulo se sitúa en lo que se denominan circuns-
tancias genéricas, previstas en los artículos 21, 22 y 23 y que, en prin-
cipio, pueden operar sobre todos los delitos sin perjuicio de lo que des-
pués se dirá respecto a las que resultan inherentes a algunos de ellos. 
Junto a las circunstancias genéricas, el Código prevé las denominadas 
circunstancias específi cas, establecidas concretamente en algunos tipos 
penales (así, las previstas para el asesinato en el art. 139).

Desde el punto de vista de sus efectos las circunstancias se clasifi can 
en atenuantes (art. 21), agravantes (art. 22) y mixta (art. 23).

De lo dicho hasta aquí se desprende que la mayor virtualidad de las 
circunstancias modifi cativas se produce en el ámbito de la teoría de la 
pena, en tanto en cuanto afectan a su medición. Ello se refl eja también 
en las reglas del art. 66, con arreglo a las cuales las circunstancias se 
toman en consideración para elegir una pena mayor o menor dentro del 
marco penal. Sin embargo, la doctrina mayoritaria destaca, con razón, 
la relación que las circunstancias modifi cativas tienen con la Teoría del 
Delito en la medida en que es posible apreciar en ellas elementos que, 
sin afectar a la existencia del delito, hacen que la gravedad del hecho 
o la culpabilidad del autor aumente o disminuya (circunscribiendo sus 
efectos a la teoría de la pena, GONZÁLEZ CUSSAC, 1998).

El principal argumento para apoyarlo parte de la consideración del 
principio de proporcionalidad de las penas, propio del Derecho penal 
democrático. Efectivamente, si los marcos penales genéricos deben ser 
proporcionados a la gravedad del delito en abstracto, también debe ser-
lo la pena concreta que se imponga dentro de dicho marco. Y si tal de-
cisión se adopta en base a las circunstancias atenuantes y agravantes es 
porque éstas contemplan situaciones que modifi can la gravedad del he-
cho o la culpabilidad del autor, obteniéndose con ello la proporcionali-
dad en concreto. En defi nitiva, se trata de circunstancias que modifi can 
la pena porque suponen modifi caciones de la responsabilidad criminal.

En segundo lugar, la relación con la Teoría del Delito se pone de 
manifi esto en el hecho de que aquéllas que alteran la forma de reali-
zación de la conducta deben ser abarcadas por el dolo del autor para 
que puedan serle aplicadas (arts. 14,2 y 65,2), lo que no supone sino 
la vigencia del principio de culpabilidad en esta materia y la real con-
sideración de tales circunstancias como elementos accidentales de la 
conducta punible, tratados a estos efectos como los elementos típicos 
esenciales.

Por último, en la mayoría de circunstancias es posible apreciar una 
graduación o modulación de determinados elementos del delito. Por 
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ejemplo, la grave adicción a sustancias tóxicas (art. 21,2ª) constituye un 
caso de semiimputabilidad; las llamadas eximentes incompletas del art. 
21,1ª, que constituyen atenuantes cuando a alguna de las circunstancias 
eximentes les falta algún requisito no esencial, son una institución pro-
pia del Derecho español en las que es posible apreciar el mismo funda-
mento que en la correspondiente eximente: así, si la alteración mental 
completa del art. 20,1ª supone ausencia de imputabilidad, la alteración 
mental incompleta (art. 21,1ª) recoge una disminución de la misma sin 
llegar a anularla.

La cuestión es algo más complicada en las eximentes incompletas referi-
das a causas de justifi cación (por ejemplo, la eximente incompleta de legítima 
defensa), dada la difi cultad de graduar sus efectos sobre la antijuricidad (véase 
supra capítulo XIX.5). Parte de la doctrina reciente aprecia en las causas de 
justifi cación incompletas situaciones de menor antijuricidad y disminución del 
contenido de injusto que, en otros Ordenamientos como el alemán que no dis-
ponen de eximentes incompletas, son explicadas en ocasiones acudiendo a una 
categoría intermedia entre antijuricidad y culpabilidad (críticamente DÍEZ RIPO-
LLÉS, 1991), de difícil conceptualización y que complica considerablemente el 
esquema de la Teoría del Delito.

B) NATURALEZA

Además de la clasifi cación que atiende a sus efectos, se ha utilizado 
doctrinalmente la distinción entre circunstancias objetivas y subjetivas, 
atendiendo a su naturaleza, esto es, a si suponen, respectivamente, una 
modulación del injusto o de la culpabilidad. Sin embargo, dicha distin-
ción requiere algunas matizaciones.

En primer lugar, la relación con el injusto o la culpabilidad podría 
utilizarse como criterio para decidir si la circunstancia en cuestión debe 
afectar o no a los restantes partícipes. De este modo, aquellas circuns-
tancias que supongan un incremento de la gravedad del injusto deberían 
afectar a todos los intervinientes en el mismo, al contrario que aquéllas 
que afectaran a la culpabilidad del autor. Sin embargo, las reglas de 
comunicabilidad que a estos efectos establece el art. 65 no siguen exac-
tamente este criterio: así, la circunstancia agravante de obrar con abuso 
de confi anza (art. 22,6ª) puede interpretarse como afectante al injusto 
en la medida en que la víctima se encuentra más desprotegida frente al 
sujeto en quien confía. Sin embargo, al tratarse de una «causa de natura-
leza personal» sólo se aplicará al sujeto en el que concurra (art. 65,1).

En segundo lugar, la naturaleza objetiva o subjetiva de las circuns-
tancias viene enturbiada en ocasiones por la atribución doctrinal y ju-
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risprudencial de especiales fundamentaciones a ciertas circunstancias. 
Por ejemplo, la circunstancia de alevosía (art. 22,1ª), consistente bá-
sicamente en la utilización de formas de ejecución que anulen las po-
sibilidades de defensa de la víctima, supone una mayor gravedad del 
hecho o del injusto en tanto en cuanto se desvalora más la lesión de 
bienes jurídicos indefensos; sin embargo, frecuentemente se le ha atri-
buido un fundamento basado en el carácter traicionero del autor. Con 
ello, no sólo se confunde la naturaleza con el posible fundamento de 
la circunstancia sino que se acepta indirectamente la agravación de la 
pena en atención a la forma de ser del sujeto, lo que resulta propio de 
la rechazable culpabilidad por el carácter y, por tanto, contrario a las 
exigencias de la culpabilidad por el hecho.

Cuestión distinta es que en muchas de las circunstancias agravantes 
convivan elementos objetivos que incrementan la gravedad del hecho, 
con componentes que denotan una mayor reprochabilidad del autor por 
el modo en que lo ha cometido —no por su forma de ser—. Por ello, 
pocas veces puede hablarse de circunstancias exclusivamente objetivas 
o exclusivamente subjetivas, sino que frecuentemente debe aceptarse 
su naturaleza mixta. Así, cometer un delito con la ya citada agravante 
de abuso de confi anza puede considerarse un hecho objetivamente más 
desvalorado, pero cabe afi rmar al mismo tiempo que se le reprocha al 
autor con mayor intensidad.

Por último, debe decirse que algunas circunstancias no son inclui-
bles ni en la modifi cación del injusto ni en la de la culpabilidad, como 
aquéllas que concurren con posterioridad al hecho: la confesión del de-
lito y la reparación del daño del art. 21,4ª y 5ª.

Pese a todo, la búsqueda de una naturaleza referida al injusto o a la 
culpabilidad resulta sumamente útil para criticar alguna circunstancia 
agravante en la que ninguno de dichos elementos resulta incrementado 
y, por tanto, no se justifi ca la aplicación de una pena más grave. Al es-
tudiar la reincidencia tendremos ocasión de utilizar este criterio.

C) EFECTOS

Los efectos generales de las circunstancias modifi cativas se recogen 
en el art. 66,1 del Código penal, por el que se establecen diversas reglas 
que se estudian en el ámbito de la determinación de la pena.

Se trata de un complejo sistema de reglas que, en general, conducen 
a aplicar la mitad inferior o superior de la pena, o bien penas superiores 
o inferiores, según las circunstancias que concurran. De no concurrir 
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ni atenuantes ni agravantes, el juez puede recorrer todo el marco penal 
típico (art. 66,1,6ª. Vid. infra capítulo XXXI).

Por otra parte, determinadas circunstancias poseen efectos especia-
les: tal es el caso de las eximentes incompletas (art. 68) en las que la 
atenuación se privilegia hasta el punto de permitir imponer la pena in-
ferior en uno o dos grados.

D) PROBLEMAS ESPECÍFICOS

a) Comunicabilidad

El ya citado art. 65 del vigente Código penal establece las reglas 
para determinar la aplicabilidad de las circunstancias concurrentes en 
un delito a los distintos intervinientes en el mismo, esto es, su comuni-
cabilidad a los partícipes.

En dicho precepto se contienen tres reglas: la del primer párrafo 
establece la incomunicabilidad a los partícipes de las circunstancias 
que consistieren «en cualquier causa de naturaleza personal», que se 
aplicarán sólo a los sujetos en quienes concurran. La regla del segundo 
párrafo se destina a las circunstancias afectantes a la ejecución material 
del hecho o a los medios empleados, que se aplicarán sólo a quienes las 
conocieren en el momento de su intervención en el hecho.

Como se ha apuntado, resulta arriesgado identifi car las circunstan-
cias aludidas en el primer párrafo con la graduación de la culpabilidad 
(subjetivas) y las del segundo con el injusto (objetivas). Por ello resulta 
más frecuente denominarlas respectivamente personales y materiales.

En realidad, los dos primeros párrafos del art. 65 pueden interpre-
tarse como una confi rmación del principio de culpabilidad en materia 
de circunstancias modifi cativas. Las circunstancias «personales» sólo 
deben afectar a aquéllos que las posean, mientras que las relativas a 
modalidades del hecho deben ser abarcadas por el dolo del autor.

Por ello, cuando en el artículo 14,2 se regula el error sobre circunstancias 
agravantes no se distingue entre error invencible y error vencible, ya que basta 
el desconocimiento para impedir la apreciación.

La LO 15/2003, de 25 de noviembre, introdujo el número tres del 
artículo 65 Cp, relativo al problema de los partícipes en delitos espe-
ciales cuando dichos partícipes no reunen las características personales 
exigidas para el autor en la correspondiente fi gura legal, por lo que se 
les denomina extraneus. Como se dijo más arriba (vid. supra capítulo 
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XXVII.2.B), el partícipe responde —como tal—, por el delito cometi-
do por el autor en quien concurren las circunstancias típicas especiales 
(por ej., particular que induce a un funcionario a cometer una prevari-
cación). La jurisprudencia admitió la responsabilidad del participe ex-
traneus en el delito especial (STS 52/1993, de 18 de enero), pero acos-
tumbraba a atenuar la pena del partícipe, en estos casos, en atención a 
que no concurren en él dichas circunstancias típicas. Para ello acudió a 
la atenuante análoga del art. 21,6ª (hoy 7ª), basándola en el principio de 
proporcionalidad.

El vigente art. 65,3 Cp, recoge esta orientación jurisprudencial, fa-
cultando para imponer la pena inferior en grado al inductor o coope-
rador necesario extraneus, en quien no concurran las cualidades que, 
según este texto legal, «fundamentan la culpabilidad del autor».

En la primera jurisprudencia sobre la aplicación de este precepto, el TS 
(STS 759/2006, de 13 de julio), mantiene que la aplicación de la atenuante 
analógica, basada en la menor entidad de la ilicitud del partícipe, sigue en pie 
con carácter obligatorio —y con el efecto normal de las atenuantes según el art. 
66 Cp— mientras que la regla del art. 65,3 añade a la situación anterior una 
atenuación extraordinaria, de aplicación facultativa.

Por lo que respecta a las circunstancias agravatorias específi cas esta-
blecidas en algunos tipos penales (por ejemplo, las señaladas en el art. 
235 para el delito de hurto), deberá determinarse si su previsión deter-
mina la constitución de un marco penal autónomo respecto al delito sin 
circunstancias. En caso afi rmativo, tales circunstancias quedan sustraí-
das al régimen del art. 65 y también del art. 66,1, en virtud de lo cual, 
por ejemplo, si concurren junto a una atenuante genérica, no podrán 
«compensarse» en el sentido de la regla 7ª de este último precepto.

Cuestión distinta es que también para dichos elementos típicos 
—sean esenciales como en el ejemplo de la malversación, o accidenta-
les— rige el principio de culpabilidad y, por ello, deben ser conocidos 
por el autor para que su conducta pueda ser califi cada con arreglo al tipo 
en cuestión, de manera que en caso de desconocimiento serán aplica-
bles las reglas del error (art. 14).

b) Inherencia

El art. 67 Cp recoge la inaplicabilidad de las circunstancias atenuan-
tes y agravantes en determinados supuestos, que por lo que se refi ere a 
las agravantes, se deriva básicamente del principio «non bis in idem»: 
las circunstancias agravantes inherentes a determinados delitos no pue-
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den aumentar además la pena correspondiente porque ello supondría 
valorar dos veces el mismo hecho, con doble consecuencia sanciona-
toria (constituyendo la tipicidad y agravando la pena). En el caso de 
las atenuantes inherentes no se trata de evitar la doble punición, pero, 
al igual que en las agravantes, lo que se plantea aquí es un problema 
de concurso de leyes, en el que aparentemente concurren dos normas, 
debiendo decidirse cuál es la aplicable; en suma, se trata de respetar el 
principio de legalidad, uno de cuyos efectos es, como se vio en su mo-
mento, el principio de «non bis in idem» (véase supra capítulo V.2).

En las circunstancias modifi cativas «que la Ley haya tenido en cuen-
ta al describir o sancionar una infracción» (art. 67, primer inciso) se 
produce la denominada inherencia expresa. En tal sentido, la agravante 
de cometer el delito por motivos racistas (art. 22,4ª) resulta inherente 
al delito del art. 510, consistente en provocar a la discriminación por 
motivos racistas.

El segundo inciso del art. 67 incluye la denominada inherencia tá-
cita, producida en los supuestos de circunstancias «de tal manera inhe-
rentes al delito que sin la concurrencia de ellas no podría cometerse». 
El problema planteado por dicha regla es el de si debe interpretarse en 
sentido abstracto o concreto.

Desde un punto de vista abstracto, serían inherentes al delito en 
cuestión aquellas circunstancias sin las cuales la correspondiente fi gura 
delictiva no pudiera cometerse nunca, conclusión a la que debe llegarse 
tras analizar en el plano de la tipicidad la estructura del hecho delictivo. 
En cambio, desde un punto de vista concreto sería inherente al delito 
aquella circunstancia sin la cual el concreto delito cometido no se hu-
biera podido cometer, teniendo en cuenta el plan de ejecución elegido 
por el autor. La doctrina se ha pronunciado unánimemente en favor 
del criterio abstracto puesto que, en defi nitiva, todos los problemas de 
concurso de leyes (supra capítulo XXVIII.6) deben ser solucionados 
en el plano típico resolviendo cuál de las normas en presencia debe ser 
aplicada.

Así, por ejemplo, la agravante de prevalimiento del carácter público 
del culpable (art. 22,7ª) es inherente a los delitos cometidos por funcio-
narios en el ejercicio de sus cargos (contra la Administración Pública).

c) Compatibilidad

Por último y vinculado también a la vigencia del principio «non bis in 
idem», la jurisprudencia ha establecido criterios de los que se desprende 
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la compatibilidad o incompatibilidad de determinadas circunstancias, 
reconducibles genéricamente al siguiente principio: de un mismo hecho 
no pueden derivarse varias circunstancias, ni pueden apreciarse como 
tales las que se hallen ligadas entre sí de tal forma que la existencia de 
una presuponga necesariamente la coexistencia de las otras.

La decisión sobre la compatibilidad o incompatibilidad de las cir-
cunstancias sólo puede adoptarse analizando el contenido de cada una 
de ellas y estableciendo si responden o no a realidades (hechos) distin-
tas. Pese a que el actual Código penal ha disminuido mucho la casuís-
tica anterior en materia de agravantes —que provocaba problemas de 
incompatibilidad—, todavía puede hablarse de incompatibilidad, por 
ejemplo, entre la circunstancia de alevosía, consistente en utilizar me-
dios debilitadores de la defensa y el abuso de superioridad.

2. LAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES

A) LAS EXIMENTES INCOMPLETAS

El art. 21,1ª establece efectos atenuatorios para las circunstancias 
previstas como eximentes en el art. 20 «cuando no concurrieren todos 
los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respec-
tivos casos».

La mención a los «requisitos» de cada una de las eximentes no debe 
inducir a una consideración «cuantitativa» y numérica de los mismos 
por la que se entiendan convertibles en eximente incompleta sólo aque-
llas eximentes integradas por varios «requisitos». Por el contrario, la 
conversión en atenuante es posible también en aquéllas cuya defi ni-
ción legal no contiene —expresamente— distintos elementos o bien 
se encuentran integradas por un solo requisito, aunque graduable. De 
esta forma, pese a que el art. 21,1ª se refi ere a las causas del «capítulo 
anterior», no es convertible en incompleta la minoría de edad contenida 
en el art. 19, puesto que se trata de una situación indivisible y no gra-
duable; todas las demás, pueden entenderse convertibles en eximente 
incompleta.

Aunque la jurisprudencia no se refi era expresamente al fundamento 
material de las eximentes incompletas, exige para su estimación que se 
encuentren presentes los requisitos esenciales de la eximente, de modo 
que sólo si el requisito ausente no es esencial, podrá aplicarse la corres-
pondiente atenuación. Así, para aplicar la legítima defensa incompleta 
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deberá haberse producido una agresión ilegítima (requisito esencial de 
la exención completa) y en relación al estado de necesidad incompleto, 
debe darse una real situación de necesidad entendida como confl icto 
entre bienes jurídicos.

Por otro lado, en las circunstancias eximentes que afectan a la culpa-
bilidad y, especialmente, en aquéllas que anulan la imputabilidad (ano-
malía psíquica, trastorno mental transitorio) la conversión en eximente 
incompleta se produce cuando se dan situaciones de disminución de 
la capacidad intelectiva y volitiva sin la sufi ciente entidad como para 
llegar a anularla.

B) LAS ATENUANTES ORDINARIAS

Agrupamos aquí las restantes circunstancias atenuantes, diferencia-
das de las eximentes incompletas por la menor entidad de sus efectos 
atenuatorios. Pese a su agrupación en atención a los efectos, es posible 
distinguir entre ellas diferentes fundamentaciones.

a) Circunstancias que disminuyen la culpabilidad

Pueden incluirse aquí la grave adicción a sustancias tóxicas (art. 
21,2ª) y los denominados estados pasionales (art. 22,3ª).

En cuanto a la grave adicción, su previsión se remite a las sustancias 
mencionadas en la eximente del art. 20,2º: bebidas alcohólicas, dro-
gas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas y otras de efectos 
análogos; con ello se incluyen en el ámbito de la atenuante sustancias 
distintas del alcohol, ampliándose, por tanto, la antigua atenuante de 
embriaguez; asimismo, existe un evidente paralelismo con la circuns-
tancia eximente que obliga a distinguir entre sus respectivos ámbitos. 
Al respecto, el hecho de que en la eximente se hable de «intoxicación 
plena» al tiempo de cometer la infracción y en la atenuante, sólo de 
«grave adicción» podría llevar a entender que para la exención se exige 
actuar bajo los efectos —temporales— de las sustancias, mientras que 
en la atenuante se trata de que la grave adicción sea determinante del 
delito aunque en el momento de su comisión no se encuentre el sujeto 
bajo los efectos de la ingestión próxima de sustancias tóxicas.

Sin embargo, esta distinción no resulta coherente, puesto que en el 
ámbito de la eximente se sitúa también la situación de síndrome de 
abstinencia que se da en sujetos con «grave adicción», precisamente 
cuando no se encuentran bajo los efectos de la ingestión de la sustancia 
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de la que dependan. Por tanto, la diferencia debe buscarse en la menor 
intensidad de los efectos producidos sobre la imputabilidad del sujeto, 
lo que lleva al ámbito de la atenuante tanto casos de intoxicación en 
el momento de la ejecución, como comportamientos bajo síndrome de 
abstinencia, que no alcancen a anular totalmente la imputabilidad pues-
to que en tal caso resultaría de aplicación, en principio, la eximente del 
art. 20,2º.

En todo caso, la eximente de intoxicación plena puede aplicarse tam-
bién como eximente incompleta, con lo que se produce un grado interme-
dio entre la exención completa y la atenuante. Asimismo, de entenderse 
que el no haber buscado la intoxicación de propósito para delinquir o el 
no haber previsto o debido prever la comisión del delito («actio libera in 
causa dolosa o culposa») son requisitos esenciales de la eximente com-
pleta del art. 20,1º, su ausencia impediría la exención incompleta pero 
permitiría la aplicación de la atenuante ordinaria del art. 21,2º.

Por último, la circunstancia 3ª consiste en «obrar por causas o estí-
mulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecación u otro 
estado pasional de entidad semejante». Suele interpretarse como un caso 
de disminución de la imputabilidad producido por estímulos externos 
que no alcanza la intensidad del trastorno mental transitorio (art. 20,1ª) 
completo o incompleto, aunque de modo criticable la jurisprudencia 
exige frecuentemente que el estado pasional no haya sido provocado 
por una conducta ilícita de la víctima.

b) Comportamientos posteriores al hecho delictivo

Las circunstancias 4ª y 5ª del art. 21 (confesar a las autoridades la 
infracción y reparar o disminuir los efectos del delito) desglosan la an-
tigua atenuante del art. 9,9ª consistente en llevar a cabo tales comporta-
mientos «por impulsos de arrepentimiento espontáneo».

De entrada, la eliminación de tal exigencia referida a los «impul-
sos de arrepentimiento» despoja a estas circunstancias de un elemento 
subjetivo que podía tender a exigir el arrepentimiento en sentido moral. 
Dicha clase de arrepentimiento no es exigible según el texto legal y lo 
único relevante es el momento en el que se produzcan tales comporta-
mientos, lo que permite establecer la fundamentación de estas circuns-
tancias.

La actual regulación separa la confesión realizada antes de que el 
responsable conozca que el procedimiento judicial se dirige contra él 
(art. 21,4ª) y la reparación o disminución de los efectos del delito en 
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cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebra-
ción del juicio oral (art. 21,5ª).

Al tratarse de circunstancias que operan en momentos posteriores a 
la comisión del delito no puede verse en ellas casos de disminución de 
la culpabilidad, sino meras razones político-criminales por las que se 
pretende favorecer el comportamiento posterior del responsable con-
fesando la infracción o reparando sus efectos. Ello, unido a la desapa-
rición de la exigencia de «arrepentimiento espontáneo» en tales com-
portamientos, permite confi gurarlas en un sentido predominantemente 
objetivo, que las considere aplicables siempre que tengan lugar en los 
momentos establecidos en el texto legal: antes de conocer el respon-
sable que el procedimiento judicial se dirige contra él o antes de la 
celebración del juicio oral; aunque especialmente en el conocimiento 
del procedimiento judicial (circunstancia 4ª) pueda verse la exigencia 
de que el comportamiento sea plenamente voluntario y no coaccionado, 
los momentos procesales que se establecen para la validez de la atenua-
ción se tratan, más propiamente, de barreras político-criminales a partir 
de las cuales ya no se considera oportuno conceder efectos atenuatorios 
a los comportamientos posteriores al hecho, lo que resulta especialmen-
te claro en la reparación de los efectos del delito (circunstancia 5ª) y su 
tope en la celebración del juicio oral, más amplio que el anterior para 
favorecer en mayor medida la actuación reparadora.

c) La atenuante de dilaciones indebidas

La LO 5/2010, de 22 de junio, introdujo como atenuante 6ª del art. 
21 la «dilación extraordinaria e indebida» del procedimiento, cuando no 
sea atribuible al inculpado y sea desproporcionada en relación a la com-
plejidad de la causa. Esta atenuante pretende compensar los perjuicios 
causados por el retraso indebido en la tramitación del procedimiento y 
es de origen jurisprudencial, puesto que, con anterioridad a la reforma, 
los tribunales la aplicaban por la vía de la atenuante análoga (actual art. 
21,7ª Cp. Vid. STS 34/2004, de 23 de enero, en un proceso por abusos 
sexuales que duró cuatro años), lo que había sido confi rmado por el 
Acuerdo del Tribunal Supremo (Sala 2ª) de 21 de mayo de 1999.

d) Las atenuantes análogas

La circunstancia 7ª del art. 21 («cualquier otra circunstancia de aná-
loga signifi cación que las anteriores») es expresión del aforismo «favo-
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rilia sunt amplianda, odiosa sunt restringenda» (debe ampliarse lo favo-
rable y restringirse lo perjudicial). Con este precepto se establece una 
cláusula legal de analogía benefi ciosa para el reo, permitiéndose atenuar 
la pena en situaciones distintas de las de los números anteriores, pero 
que tengan similar «signifi cación», esto es, respondan al mismo funda-
mento. Sin embargo, la jurisprudencia aplica también esta circunstancia 
a supuestos que, propiamente, no son diversos de los contenidos en las 
anteriores circunstancias, sino que, coincidiendo con ellas, no reúnen 
todos sus requisitos o éstos no se dan con la intensidad exigida (por 
ejemplo, drogadicción leve), lo que supone, en realidad, aplicar una 
suerte de «atenuante incompleta» (ORTS, 1978). Es posible aplicar esta 
atenuante como análoga a alguna de las eximentes incompletas.

3. LAS CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES

En general, las circunstancias agravantes pueden clasifi carse en 
atención a si suponen: a) un incremento de la gravedad objetiva del he-
cho o b) un mayor reproche al autor, lo que nos conduce a la distinción 
entre objetivas y subjetivas. Sin embargo, como se apuntó más arriba 
(véase 1.B) tal diferenciación no siempre es nítida desde el momento en 
que algunas circunstancias que contienen un mayor desvalor objetivo 
son interpretadas en ocasiones como acogedoras de un especial carácter 
del autor o bien incluyen un mayor reproche.

Aquí mantendremos la distinción objetivas-subjetivas con el siguien-
te criterio: son circunstancias objetivas aquéllas en las que es posible 
apreciar una mayor gravedad del mal producido por el delito o bien una 
mayor facilidad de ejecución que supone mayor desprotección del bien 
jurídico, con independencia de que de ellas se deduzca o no una ma-
yor reprochabilidad del sujeto. El principio de proporcionalidad entre la 
pena y la culpabilidad por el hecho permite explicar aquí el incremento 
de la pena. En cambio, califi camos como subjetivas aquéllas en las que 
no es posible hallar datos por los que el hecho objetivamente conside-
rado resulte más grave o por los que aumente el reproche al autor por el 
hecho cometido. En realidad, lo que está presente en ellas es una mayor 
desvalorización del autor, pero referida a su vida anterior, su forma de 
pensar o su actitud ante el Ordenamiento jurídico, sin que ese mayor 
reproche se refi era al hecho concreto objeto de enjuiciamiento.
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Entre estas últimas se encontraba la clásica circunstancia de premeditación 
conocida, eliminada en el actual Código penal precisamente por no suponer un 
incremento del desvalor objetivo recayente sobre el delito.

El Código penal vigente ha reducido considerablemente el casuismo 
con que el Código anterior regulaba las circunstancias agravantes, es-
pecialmente agrupando varias de las que poseían el mismo fundamento 
que la alevosía y el aprovechamiento de situaciones de desventaja para 
la víctima. Exponemos a continuación su clasifi cación general para de-
tenernos posteriormente en algunos aspectos de las más problemáticas.

a) Circunstancias objetivas
1. Suponen una mayor gravedad del mal causado por el delito.
– Ensañamiento (22,5ª).
2. Suponen mayor facilidad de ejecución o facilitan la impunidad 

del culpable.
– La alevosía (22,1ª).
– Disfraz, abuso de superioridad o aprovechamiento de circunstan-

cias que debiliten la defensa de la víctima o faciliten la impunidad del 
delincuente (art. 22,2ª).

– Precio, recompensa o promesa (22,3ª).
– Abuso de confi anza (22,6ª).
– Prevalimiento del carácter público que tenga el culpable (22,7ª).

b) Circunstancias subjetivas
– Obrar por motivos racistas o discriminatorios (22,4ª).
– Reincidencia (22,8ª).

A) CIRCUNSTANCIAS OBJETIVAS

De entre ellas, el ensañamiento contiene claramente una situación en 
la que se incrementa el daño producido: aumentando deliberada o inhu-
manamente el sufrimiento de la víctima, causando a ésta padecimientos 
innecesarios para la ejecución del delito. El requisito del propósito de-
liberado de aumentar el sufrimiento impide aplicar esta circunstancia a 
comportamientos post-mortem y, por otra parte, no exige que el autor 
presente un carácter especialmente perverso. La inhumanidad del pade-
cimiento se ha relacionado con el ataque a la integridad moral (DOPICO 
GÓMEZ-ALIER, 2000).
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El segundo grupo de circunstancias objetivas se caracteriza por la 
situación de indefensión o inferioridad de la víctima. En estos casos, la 
lesión del bien jurídico se considera más grave porque se encuentra en 
una mayor indefensión y, por tanto, más necesitado de protección. A su 
vez, tal situación puede producirse porque el responsable interponga 
medios o formas de ejecución tendentes a asegurarla o bien porque se 
aproveche de una situación de inferioridad ya existente en la víctima. 
El paradigma de lo primero es la circunstancia de alevosía, en la que el 
art. 22,1ª reproduce la redacción del Código penal anterior al entenderla 
aplicable sólo a «delitos contra las personas», clasifi cación que ya no 
existe en el Código penal vigente. La interpretación histórica empuja a 
considerar que la reproducción de la defi nición clásica pretendía tam-
bién reproducir su contenido, por lo que afectaría a los delitos antes 
incluidos bajo tal rúbrica (hoy, homicidio, aborto y lesiones).

En tanto suponga un medio interpuesto por el autor para facilitar la 
ejecución, la utilización de disfraz presenta también un fondo alevoso.

En cambio, el aprovechamiento de situaciones ya dadas por las que 
la víctima tiene menores posibilidades de defenderse es reconducible al 
abuso de superioridad y al aprovechamiento de circunstancias de lugar, 
tiempo o auxilio de otras personas. Con este último inciso, se recogen 
las antiguas circunstancias de nocturnidad, despoblado y cuadrilla, aun-
que difícilmente el «auxilio de otras personas» será una situación de la 
que el autor pueda simplemente «aprovecharse», sino que normalmente 
habrá sido interpuesta por él. En el aprovechamiento de las circunstan-
cias de tiempo y lugar puede incluirse también la antigua circunstancia 
consistente en cometer el delito «con ocasión» de incendio, naufragio 
o calamidad.

La distinción entre la interposición de medios alevosos y el apro-
vechamiento de situaciones de inferioridad de la víctima es importante 
porque en ocasiones se ha confundido el ámbito de aplicación de unas y 
otras. Así, la jurisprudencia ha estimado frecuentemente que la muerte 
de un niño siempre es alevosa (califi cándola, por tanto, como asesinato, 
art. 139 Cp), cuando en realidad, si sólo existe la inferioridad propia de 
la edad —sin interposición de medios alevosos—, debe acudirse a la 
circunstancia de abuso de superioridad.

Mención aparte merece la circunstancia consistente en ejecutar el 
hecho «mediante precio, recompensa o promesa», que hemos clasifi ca-
do entre las objetivas, lo que demanda una explicación. Para ello debe 
señalarse que mientras el texto legal anterior la defi nía como «come-
ter» el delito mediante precio, la jurisprudencia la ha estimado aplicable 
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tanto al que paga (porque comete el delito como inductor) como al que 
cobra por delinquir. Al referirse el art. 22,3ª a quien «ejecuta» el delito 
mediante precio parece limitarse a lo que propiamente son actos de eje-
cución y, por tanto, es dudoso que siga siendo aplicable al inductor que 
paga (pero que no ejecuta).

En todo caso, de aplicarse al que paga, es posible apreciar una mayor 
facilidad de comisión e impunidad, pero ello no es consustancial al que 
cobra, en el que la razón de la agravación sólo puede situarse en el des-
valor recayente sobre los móviles «innobles» que le empujan a delin-
quir, lo que se corresponde con determinada visión ética según la cual 
se considera que la persecución de lucro «degrada» el móvil delictivo 
«normal». Por ello, en relación a quien recibe el precio, la circunstancia 
tiene más propiamente características subjetivas.

B) CIRCUNSTANCIAS SUBJETIVAS

Entre ellas se incluye la agravante consistente en actuar por móviles 
racistas o discriminatorios en general (art. 22,4ª). Con su previsión se 
ha pretendido dar respuesta a una más que razonable preocupación so-
cial por la comisión de delitos impulsados por ideologías de carácter ra-
cista (a las que se han añadido otros motivos de discriminación y, desde 
la LO 5/2010, de 22 de junio, la discriminación por identidad sexual). 
Sin embargo, lo explicable de esta preocupación no elimina el hecho de 
que, en estos casos, el delito se agrava por algo que pertenece al fuero 
interno del autor como son los móviles de su actuación, lo que impide 
encontrar aquí razones por las que la gravedad objetiva del delito se 
vea incrementada; por otra parte, en este tipo de hechos suelen estar 
presentes otras agravantes como el ensañamiento o el propio abuso de 
superioridad (por ej., en los «móviles» discriminatorios por razón de 
enfermedad o minusvalía).

Por último, la reincidencia consiste en haber sido el reo condenado 
ejecutoriamente con anterioridad por un delito comprendido en el mis-
mo Título del Código, siempre que sea de la misma naturaleza.

El Tribunal Supremo mantiene que los hechos son de la «misma naturale-
za» si afectan al mismo bien jurídico y utilizan el mismo modo de ataque (STS 
de 11 de mayo de 2000), lo que se entiende en términos amplios en el Acuerdo 
no jurisdiccional de 6 de octubre de 2000, por el que se concluye que el robo 
con fuerza y el robo con violencia son de la misma naturaleza. En atención a los 
medios utilizados, se rechaza que el robo con fuerza y el hurto sean de la misma 
naturaleza (STS de 26 de noviembre de 2001).
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La reincidencia ha sido objeto de una considerable discusión en 
cuanto a su fundamento e, incluso, de cuestiones de inconstitucionali-
dad planteadas por órganos judiciales alegando, entre otros argumentos, 
la infracción del principio de igualdad ante la ley al aplicarse penas di-
ferentes a hechos iguales en función de condenas anteriores que en nada 
afectan a la gravedad del hecho enjuiciado. El Tribunal Constitucional 
rechazó la inconstitucionalidad en STC 150/1991, de 4 de julio. Para 
ello, argumentó que la regulación vigente en aquel momento mantenía 
la pena agravada por reincidencia dentro de los límites de la pena gené-
rica señalada para el delito (en su mitad superior), por lo que se imponía 
una pena proporcionada al hecho típico, considerado en abstracto.

Lo cierto es que resulta difícil encontrar en la reincidencia razones 
en las que fundamentar una mayor culpabilidad por el hecho que se 
enjuicia y sobre el que recae la agravante. Su fundamento se encuentra 
más propiamente, bien en lo recalcitrante de la actitud del sujeto que 
insiste en la desobediencia a las normas penales, bien en su mayor pe-
ligrosidad; sin embargo, ni la peligrosidad puede presumirse iuris et de 
iure como hace el Código en esta materia, ni es un concepto en el que 
pueda asentarse una mayor gravedad de la pena, que debe ir referida a 
la culpabilidad.

La LO 11/2003, de 29 de septiembre, ha incrementado los efectos de 
la ya de por sí problemática agravante de reincidencia. La actual regla 
5ª del artículo 66,1 Cp incrementa los efectos de la reincidencia en el 
caso de que ésta sea cualifi cada, es decir, cuando al ser condenado por 
el nuevo delito («al delinquir», puesto que antes de la condena no puede 
decirse que haya «delinquido»), el culpable acumula tres condenas por 
delitos anteriores comprendidos en el mismo Título del Código penal, 
siempre que sean de la misma naturaleza. En tal caso, el juez o tribunal 
puede aplicar la pena superior en grado, teniendo en cuenta las conde-
nas precedentes y la gravedad del nuevo delito cometido (vid. infra la 
determinación de la pena en el capítulo XXXI.2.B).

Con esta regulación dejan de cumplirse los criterios indicados por la citada 
STC 150/1991, de 4 de julio, para admitir la constitucionalidad de la agravación 
por reincidencia, puesto que, en la norma vigente, la multirreincidencia puede 
llevar a una pena superior a la prevista como pena proporcionada al hecho tí-
pico en el marco penal correspondiente. De ahí que resulte posible un nuevo 
cuestionamiento de la constitucionalidad.



493

4. LA CIRCUNSTANCIA MIXTA

Se recoge en el artículo 23 Cp y consiste en determinados grados de 
parentesco entre el sujeto activo y el agraviado. Es circunstancia mixta 
porque «puede atenuar o agravar la responsabilidad según la naturale-
za, los motivos y los efectos del delito».

La reforma de 1983 introdujo la «análoga relación de afectividad» 
junto a la condición de ser el agraviado cónyuge del culpable, exten-
diendo los efectos de la circunstancia a las situaciones de convivencia 
estable «análogas» al matrimonio. La LO 11/2003, de 29 de septiembre, 
reformó este artículo 23 Cp para incluir al cónyuge o pareja de hecho 
ya separados.

No se aprecian criterios unánimes para establecer las situaciones en 
que el parentesco puede atenuar o agravar, aunque existe la tendencia 
jurisprudencial —con excepciones— a considerar que el parentesco 
agrava en los delitos contra las personas y atenúa en delitos contra la 
propiedad. Por otra parte, tampoco es exigible que la relación de pa-
rentesco conlleve el mantenimiento de vínculos afectivos, aunque si 
tales vínculos son inexistentes, la circunstancia puede ser simplemente 
irrelevante: obsérvese que el Código establece que el parentesco «pue-
de» atenuar o agravar, luego no hay inconveniente en que no produzca 
ninguno de los dos efectos.

La tradicional tendencia a estimar el parentesco como agravante en 
delitos contra las personas puede romperse al haber desaparecido en el 
actual Código penal las fi guras de parricidio e infanticidio que avalaban 
esta fi losofía. La muerte de un pariente próximo debe ser califi cada 
como homicidio con circunstancia de parentesco, que incluso puede 
atenuar en ciertos supuestos (por ej., en la eutanasia).
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TERCERA PARTE

LAS CONSECUENCIAS
JURÍDICAS DEL DELITO





INTRODUCCIÓN

En la Segunda Parte de esta obra se han estudiado los elementos 
generales del concepto de delito y de la responsabilidad criminal lo que, 
unido a las defi niciones típicas contenidas en la Parte Especial del De-
recho penal, sirve para la decisión sobre si se ha producido o no el su-
puesto de hecho que en su momento se explicó como primer integrante 
de la estructura de la norma penal (capítulo I). Nos corresponde ahora 
estudiar lo que entonces se denominaron Consecuencias Jurídicas del 
Delito: las penas, las medidas de seguridad y la responsabilidad civil 
derivada del delito.

Ésta es una parte del programa a la que tradicionalmente se le ha 
concedido una importancia menor que la otorgada a la Teoría del Delito; 
durante muchos años, la Dogmática penal se ha centrado principalmen-
te en la elaboración de las categorías integrantes del concepto de delito 
que, como se ha visto, adquieren en ocasiones una considerable com-
plejidad y abstracción. La labor desarrollada en este ámbito es de enor-
me importancia en la medida en que permite perfi lar cuidadosamente 
los fundamentos de la responsabilidad penal, pero ello no puede hacer 
ignorar que el punto culminante del ejercicio de la potestad punitiva 
del Estado es la aplicación de la consecuencia jurídica correspondiente 
al delito cometido, puesto que sólo con dicha aplicación se confi rma la 
vigencia del Derecho penal y —en el caso de las penas— la advertencia 
que éste dirige a los ciudadanos. El estudio de las Consecuencias Jurídi-
cas del Delito pretende, además, no desentenderse de lo que le ocurra al 
reo tras el pronunciamiento de la sentencia, sino prestar atención al que, 
siendo esencial, es también el lado más oscuro e incluso desagradable 
de la intervención penal: la pena.

Es relativamente habitual en los Manuales de Parte General comen-
zar por la exposición del concepto y fi nes del Derecho penal (de las 
normas penales), para luego abordar la Teoría del Delito y, por último, 
al iniciar el estudio de las Consecuencias Jurídicas, plantear específi ca-
mente el concepto de pena y los fi nes que la presiden. Sin embargo, la 
pena es un elemento inseparable de la norma penal y, como se vio en su 
momento (capítulo II), los fi nes de la pena coinciden en realidad con los 
del Derecho penal y se inscriben en la genérica función de protección 
de bienes jurídicos; ésta es la razón principal por la que hemos preferido 
exponerlos al inicio de la obra, pero no la única: la orientación político-
criminal del Derecho penal y los fi nes que persiguen las penas son un 
instrumento interpretativo necesario en el estudio de todas las normas 
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e instituciones jurídico-penales y, por tanto, también debe ser tenido en 
cuenta al abordar la Teoría del Delito.

Por todo ello, al iniciar el estudio de las Consecuencias Jurídicas 
damos por reproducidas las consideraciones de la Primera Parte sobre 
la orientación de las penas, así como sobre las relaciones del Derecho 
penal con otras ramas del Ordenamiento jurídico, lo que nos será espe-
cialmente útil en el estudio de la responsabilidad civil.

El objeto de esta Tercera Parte es, pues, la regulación y aplicación 
de las Consecuencias Jurídicas del delito en el Ordenamiento jurídi-
co español. Como se verá, las penas constituyen el centro principal de 
atención y, entre ellas, la pena de prisión que, indudablemente, es la 
que suscita mayor preocupación por sus graves efectos sobre el conde-
nado. Por ello, aun siendo válidas las consideraciones generales sobre 
los fi nes de la pena, en su momento profundizaremos en la problemática 
específi ca que presenta la privación de libertad, especialmente en su 
ejecución que, aunque es objeto del Derecho penitenciario —en gran 
parte autónomo respecto al Derecho penal—, presenta problemas de 
conocimiento necesario para cualquier licenciado en Derecho.

Para concluir esta introducción, baste una refl exión general espe-
cialmente pertinente cuando se analizan la naturaleza y efectos de las 
penas: mientras no se alcance la vieja aspiración de RADBRUCH de con-
seguir algo mejor que el Derecho penal, la teoría de la pena deberá se-
guir corrigiendo y depurando los aspectos más crueles del castigo para 
lograr, al menos, un Derecho penal mejor.



CAPÍTULO XXX

Clases de penas

1. Clasifi cación de las penas 
A) Clases de penas según su naturaleza 
B) Clases de penas según su gravedad 
C) Penas accesorias 

2. Las penas privativas de libertad 
A) La pena de prisión 
 a) La aparición y consolidación de la prisión como pena 
 b) La crisis de la pena de prisión. Penas largas y cortas 
 c) La pena de prisión en el Código penal español 
B) La localización permanente 
C) La responsabilidad personal subsidiaria por impago de la multa 

3. Las penas privativas de derechos 
A) Consideraciones generales 
B) Inhabilitaciones y suspensiones 
C) El trabajo en benefi cio de la comunidad 
D) Otras penas privativas de derechos. Prohibiciones relacionadas con la víctima

4. La pena de multa 
A) Consideraciones generales 
B) La pena de multa en el Código penal español 
 a) El sistema de días-multa 
 b) La multa proporcional 
C) El impago de la multa 

5. Excurso: la pena de muerte 

Uno de los rasgos que se atribuye al sistema de penas contenido en 
el Código penal español es la pretensión de disminuir la presencia de 
la prisión como privación de libertad continuada. Sin embargo ello es 
sólo aparente y debe ser matizado teniendo en cuenta la gravedad de 
las penas señaladas a los distintos delitos; así, en hechos de escasa gra-
vedad condenados con hasta dos años de privación de libertad, existen 
amplias posibilidades de renunciar a la misma mediante un sistema de 
suspensión y sustitución de la pena en el que predominan criterios de 
prevención especial (infra capítulo XXXIII). En cambio, en los hechos 
sancionados con penas superiores a los dos años de prisión, la privación 
de libertad alcanza un rigor considerable y puede llegar a los cuarenta 
años (art. 76 Cp e infra capítulo XXXI.4.B), con la posibilidad de su 
cumplimiento efectivo y sin benefi cios penitenciarios (art. 78 Cp). Por 
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tanto, en la delincuencia grave, domina la pena de prisión de larga dura-
ción en la que se hace patente una opción preventivo general de carácter 
intimidatorio.

1. CLASIFICACIÓN DE LAS PENAS

La clasifi cación legal de las penas atiende a dos criterios: el de su 
naturaleza y el de su gravedad. Junto a ellos, se establece la categoría 
de las penas accesorias (arts. 32, 33 y 54).

A) CLASES DE PENAS SEGÚN SU NATURALEZA

La naturaleza de las penas se diferencia atendiendo al derecho del 
que privan. Así, el art. 32 Cp establece que las penas a imponer pue-
den ser privativas de libertad, privativas de otros derechos y multa, que 
afecta al patrimonio del condenado. En cambio, el comiso, que también 
recae sobre objetos que pueden ser propiedad del condenado, no tiene 
la consideración de pena sino de consecuencia accesoria a la misma 
(véase infra capítulo XXXV).

B) CLASES DE PENAS SEGÚN SU GRAVEDAD

En relación a tal criterio, las penas se dividen en graves, menos gra-
ves y leves (art. 33). Con ello se adopta una división tripartita que se 
corresponde con la establecida para las infracciones penales en el artí-
culo 13 (delitos graves, delitos menos graves y faltas).

Así, por ejemplo, la pena de prisión es grave si supera los cinco años y 
menos grave si dura entre tres meses y cinco años (no existe la pena de prisión 
inferior a tres meses). La multa no fi gura entre las penas graves, siendo menos 
grave si supera los dos meses y leve si abarca entre diez días y dos meses (véase 
art. 33).

En el Código penal, la distinción de la gravedad de las penas atiende 
exclusivamente a su duración y su mayor virtualidad se sitúa, básica-
mente, en la separación de las penas leves respecto al resto. Efectiva-
mente, las penas leves son aquéllas que se aplican a las faltas, con todas 
las consecuencias, especialmente procesales, que conlleva su diferen-
ciación respecto a los delitos; en relación a los delitos, son competentes 
para el conocimiento y fallo de los menos graves los Juzgados de lo 
Penal, mientras que los graves competen a la Audiencia provincial.
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A tal efecto, la Disposición fi nal primera del Código penal ha modifi cado 
los arts. 14,3º y 779 LECrim.

C) PENAS ACCESORIAS

Algunas de las penas privativas de derechos que se recogen en el 
catálogo general del artículo 33 pueden imponerse como principales y 
como accesorias. Lo primero ocurre cuando el Código las señala expre-
samente para determinados delitos y lo segundo, cuando sin imponerlas 
especialmente, declara en preceptos generales que determinadas penas 
van acompañadas de otras como accesorias (arts. 54 y ss.).

La justifi cación de la existencia de penas accesorias por las que, 
junto a la pena principal, se priva de determinados derechos al conde-
nado puede buscarse en la pérdida de legitimidad para el ejercicio de 
los mismos por parte de quien resulta condenado en un proceso penal. 
Sin embargo, un postulado tan general como el anterior resulta inme-
diatamente objeto de las críticas que tradicionalmente han recaído sobre 
las penas accesorias, en la medida en que la privación de derechos al 
condenado, de manera automática y cuando el derecho en cuestión no 
se relaciona con el delito cometido, perjudica su reinserción social y 
carece de justifi cación.

La prisión superior a diez años lleva obligatoriamente la inhabilita-
ción absoluta como pena accesoria y puede llevar también la inhabili-
tación especial para el ejercicio de la patria potestad o la privación de 
ésta (art. 55 Cp). En las penas de prisión inferiores a diez años se impo-
nen como accesorias las de suspensión de empleo o cargo público y/o 
la inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo. En estas 
mismas penas se impone la inhabilitación especial para empleo o cargo 
público, profesión, ofi cio u otros derechos, así como la inhabilitación 
para el ejercicio o incluso la privación de la patria potestad, pero sólo si 
tales derechos hubieran tenido relación con el delito cometido (vid. art. 
56 Cp. Sobre los contenidos de estas penas, véase infra, apartado 3).

La posibilidad de aplicar penas de privación de empleos y cargos 
públicos como accesorias plantea algunas cuestiones relativas al princi-
pio de «non bis in idem» cuando se trata de funcionarios y empleados 
públicos, teniendo en cuenta que es propio del régimen disciplinario de 
los funcionarios la sanción de separación del cargo como consecuencia 
de la condena penal por delito.

Al respecto debe recordarse el contenido del principio de «non bis 
in idem» y las precisiones del Tribunal Constitucional: cabe la duplici-
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dad de sanciones —penal y administrativa— en los casos en que tienen 
distinto fundamento y existe una relación de supremacía o sujeción es-
pecial de la Administración con el sancionado (entre otras, STC de 1 
de marzo de 1990; supra capítulo V.2.E). Dicha relación de supremacía 
especial de la Administración sobre el funcionario es lo que justifi ca el 
ejercicio de su potestad sancionadora junto al del ius puniendi del Esta-
do que recae sobre el delito; por tanto, en principio no habría problemas 
para aplicar las penas que analizamos junto a las sanciones disciplina-
rias.

El problema aparece en las penas de inhabilitación y suspensión que se 
imponen como accesorias si se entiende que, en este caso, se fundamentan en 
la relación del funcionario con su cargo, porque de ser así, coinciden en funda-
mento con la sanción administrativa y deberían ser excluyentes.

Por último, el art. 57 faculta a los jueces o tribunales para imponer 
como accesoria, en los delitos de homicidio, lesiones, aborto, contra la 
libertad, torturas y contra la integridad moral, libertad e indemnidad 
sexuales, honor e intimidad y contra el patrimonio y orden socio-econó-
mico, las prohibiciones del artículo 48, que se resumen en el alejamien-
to respecto de la víctima, lo que incluye las prohibiciones de residir 
en determinados lugares, de aproximación y de comunicación. Si tales 
delitos se cometen contra quien es o ha sido cónyuge o conviviente 
o en el ámbito familiar, el alejamiento de la víctima debe imponerse 
obligatoriamente (art. 57,2). Al afectar no sólo a la pareja, sino tam-
bién a ascendientes, descendientes, etc., provoca numerosos problemas 
porque no puede ponderarse la conveniencia o la proporcionalidad en 
cada caso concreto, e incluso cuenta en ocasiones con la oposición de la 
víctima, lo que ha llevado a cuestionar su constitucionalidad.

Cuando la pena principal se suspende o se sustituye por otra en apli-
cación de los arts. 80 y ss. Cp, la pena accesoria se aplica tal como ha 
sido impuesta. Y ello no sólo porque los arts. 80 y ss. se refi eren a penas 
privativas de libertad, sino también porque la pena accesoria conserva 
una cierta autonomía al fundamentarse en la relación entre el delito 
cometido y el derecho del que se priva.

2. LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

Conforme al art. 35 Cp son penas privativas de libertad la prisión, la 
localización permanente y la responsabilidad personal subsidiaria por 
impago de la multa. Lo que, obviamente, caracteriza a las penas privati-
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vas de libertad es la obligación del condenado de permanecer durante el 
tiempo de la condena en el interior de un establecimiento, sometiéndose 
al régimen interno establecido.

Antes de entrar en el análisis de las penas privativas de libertad, conviene 
recordar que los ciudadanos pueden verse privados de libertad sin encontrarse 
sometidos a pena alguna: ello ocurre en el caso de la detención y la prisión 
preventiva que no se reputan penas conforme a la formulación del art. 34. Junto 
a la detención y la prisión preventiva, este precepto recoge una serie de institu-
ciones de contenido, bien cautelar (suspensión de empleo durante el proceso, 
suspensión cautelar del permiso de conducir), bien pertenecientes a ámbitos 
sancionadores no penales (multas y correcciones administrativas).

La detención y la prisión preventiva constituyen privaciones de libertad ne-
cesarias —dentro de los límites constitucional y legalmente establecidos— para 
proceder a la investigación del delito y el desarrollo del procedimiento judicial, 
asegurando, en el caso de la prisión preventiva, la presencia del imputado en el 
juicio. Por ello no pueden tener la consideración de penas puesto que, en virtud 
de la presunción de inocencia, recaen sobre personas que, al no estar todavía 
condenadas, son consideradas inocentes.

A) LA PENA DE PRISIÓN

La pena de prisión, pese a las considerables restricciones a que se 
ha visto sometida, sigue siendo la pena por excelencia, al menos si se 
tiene en cuenta que es la que mayores efectos intimidatorios despliega. 
Desde el punto de vista de su naturaleza, es la pena —y la consecuen-
cia jurídica— más grave de las previstas en el Ordenamiento, en la 
medida en que contiene la privación del derecho a la libertad que, por 
su consideración como derecho fundamental, se encuentra rodeado de 
especiales garantías. En tal sentido, debe recordarse que las normas pe-
nales que impongan penas privativas de libertad deben poseer el rango 
de leyes orgánicas (véase supra capítulo V.2.A) y que, en virtud del art. 
25,3 CE, la Administración no podrá imponer sanciones que, directa o 
subsidiariamente, impliquen privación de libertad.

a) La aparición y consolidación de la prisión como pena

Aunque la posibilidad de privar de libertad a los ciudadanos ha es-
tado presente, de una u otra forma, en todas las etapas históricas —por 
ejemplo, la prisión por deudas para compeler a su cumplimiento en el 
Derecho romano—, su previsión como pena destinada a responder fren-
te al delito es relativamente reciente. El fenómeno, como tantos otros 
del Derecho penal actual, suele situarse genéricamente en la Ilustración 
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y la aparición del Estado moderno, que también en esta materia, venía 
a dar al traste con las instituciones propias del Estado absoluto y el 
Antiguo Régimen.

Efectivamente, y aunque pueda resultar extraño si se piensa en las 
innumerables críticas que hoy recibe la prisión, dicha pena fue en el 
momento de su aparición una institución revolucionaria por varios mo-
tivos. De entrada, vino a sustituir en muchos casos a la pena de muerte y, 
sobre todo, a penas corporales como la tortura, o a las penas infamantes, 
propias de un sistema basado fundamentalmente en la intimidación.

Por otro lado, superaba también las privaciones de libertad que, 
consideradas como antecedentes de la pena de prisión, constituían una 
mera utilización del trabajo de los condenados y aprovechamiento de 
mano de obra sin costes.

Uno de los antecedentes más característicos de este sistema de trabajo for-
zado es la pena de galeras, por la que se obligaba a remar a los prisioneros de 
guerra (siglo XVI), y entre los más próximos suele citarse a las casas de correc-
ción, especialmente inglesas y holandesas (siglos XVI, XVII y XVIII), en las 
que se utilizaba a los condenados en el trabajo manual (trabajo de la madera, 
hilados, etc.). La corrección moral de los penados que se decía pretender no era 
más que el ropaje con el que vestir su aprovechamiento en el proceso produc-
tivo, que, al constituir la esencia de la privación de libertad, diferencia a estas 
reclusiones de la prisión moderna.

Pero lo que más contribuyó al éxito de la prisión, como pena carac-
terizada por la separación del individuo respecto a la sociedad durante 
un cierto tiempo, fue la posibilidad de imponer una sanción graduable 
cuantitativamente y adecuable a la gravedad del delito. Con ello podía 
atenderse a las necesidades del principio de proporcionalidad de las 
penas que el liberalismo había consagrado como imprescindible para el 
nuevo Derecho penal.

Sin embargo, pese a suponer un avance respecto a la situación ante-
rior, la pena de prisión se aplicó totalmente desprovista de las mínimas 
condiciones de respeto a la dignidad humana que hoy se pretenden en 
los sistemas civilizados: la ausencia de condiciones sanitarias, el haci-
namiento y el trato degradante fueron algunas de las principales carac-
terísticas de las prisiones que determinaron los movimientos de reforma 
durante los siglos XVIII y XIX.

En este marco, caracterizado genéricamente por la pretensión de humanizar 
el sistema penal, resulta inevitable recordar la obra de BECCARIA (Dei delitti e 
delle pene, 1764) y sus refl exiones generales sobre la crueldad de las penas, que 
formula desde una posición utilitarista: las penas atroces hacen que el delin-
cuente arriesgue más para eludirlas, impiden la proporcionalidad con el delito 
que requiere la fi nalidad preventiva y «la impunidad misma nace de la atroci-
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dad de los suplicios». En España, suele presentarse a LARDIZÁBAL como uno de 
los introductores de la obra de BECCARIA que había sido prohibida en nuestro 
país; sin embargo, y pese a la indudable infl uencia de las tesis humanizadoras 
del italiano, el carácter de cristiano ilustrado de LARDIZÁBAL le mantuvo más 
próximo a posiciones retribucionistas de la culpabilidad que a las orientaciones 
utilitaristas.

Más específi camente dedicada al ámbito penitenciario aparece la obra de 
HOWARD (The State of Prisons in England and Wales, 1776). A partir de la 
denuncia del estado lamentable de las prisiones europeas que se dedicó a visi-
tar, este autor propugnó una reforma penitenciaria basada en la mejora de las 
condiciones de vida en las cárceles, el aislamiento nocturno de los condenados 
y el carácter reeducador del trabajo penitenciario. La obra de HOWARD es consi-
derada como el punto de arranque de la reforma penitenciaria y de la regulación 
del régimen interno de las prisiones.

b) La crisis de la pena de prisión. Penas largas y cortas

Las tesis humanizadoras de la pena de prisión habían favorecido 
también la evolución del pensamiento rehabilitador y defensor de la 
corrección del condenado mediante la aplicación de la pena. Tal orien-
tación aparece con múltiples manifestaciones que pueden reconducirse 
genéricamente a lo que conocemos como prevención especial —aun-
que ello suponga un cierto reduccionismo— y tiene una expresión ge-
nuinamente española en los correccionalistas de fi nales del siglo XIX 
y principios del siglo XX (Concepción ARENAL, Luis SILVELA, DORADO 
MONTERO), mantenedores de una concepción tutelar y protectora de los 
condenados, así como propiciadora de su enmienda moral, que también 
tuvo su refl ejo —especialmente en el caso de Concepción ARENAL— en 
la reforma penitenciaria.

La idea de la rehabilitación del delincuente mediante la aplicación 
de la pena de prisión y lo que, en términos modernos, se conoce como 
resocialización, ha entrado en una profunda crisis que coincide con la 
de la propia pena privativa de libertad. Por un lado, aparecen todas las 
críticas al propio concepto de resocialización en la medida en que pue-
de contener la pretensión moralizante de cambiar las actitudes internas 
del condenado o la hipocresía de intentar reincorporar al individuo a la 
misma sociedad que genera las causas de la delincuencia, sin procurar 
atajarlas. Asimismo, la rehabilitación parece poder predicarse exclusi-
vamente de los delincuentes marginales e inadaptados, pero no de aqué-
llos perfectamente identifi cados con las pautas de la sociedad en la que 
viven.
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Pero sobre todo, y con independencia de si se comparte o no la ideo-
logía resocializadora, ésta hace aguas cuando se comprueban las reales 
posibilidades de llevarla a cabo mediante la pena de prisión. La propia 
situación de privación de libertad es inseparable de la creación de un 
mundo separado respecto a la sociedad, que se rige por sus propias pau-
tas de comportamiento y que genera un sistema de valores diferente y 
relativamente autónomo, califi cado de subcultura carcelaria. Por ello se 
han puesto de manifi esto las difi cultades de educar para la libertad des-
de la privación de libertad, los efectos negativos de la «prisonización» 
como interiorización de dichas pautas de conducta y, desde luego, las 
consecuencias desocializadoras para los condenados, que suponen pre-
cisamente el efecto contrario al que se pretende perseguir. Todas estas 
consideraciones deben llevar a concebir la resocialización penitenciaria 
en términos especialmente restringidos y respetuosos con la dignidad 
humana (véase infra capítulo XXXII).

Pese a todo, la sociedad actual no parece estar en condiciones de 
prescindir totalmente de la pena de prisión, especialmente por razones 
de prevención general. Por ello, con independencia de la necesidad de 
mantener en todo caso la defensa de las condiciones de vida digna para 
los reclusos y el respeto de sus derechos como ciudadanos, la posición 
actualmente más realista es la que aspira a que, al menos, la prisión no 
produzca la desocialización del condenado y, en la medida de lo posi-
ble, evite un nuevo delito, pero sin pretender legitimar la privación de 
libertad en el supuesto efecto benefactor que su aplicación tiene sobre 
los individuos.

Si, por un lado, razones de prevención general obligan a mantener la 
pena de prisión en el sistema actual y, por otro, la necesidad de evitar 
la desocialización del condenado empuja a limitarla, de la combinación 
de ambos criterios resulta un planteamiento que tiende a reducir las 
dimensiones de la pena de prisión tanto por su máximo como por su 
mínimo, esto es, a prescindir de las penas de prisión excesivamente 
largas y también de las excesivamente cortas.

En efecto, la prisión excesivamente larga es inhumana y muy deso-
cializadora, por lo que resulta contraria a la reinserción. Por otra parte, 
se reprocha a la prisión corta su nulo efecto preventivo general y su 
incapacidad para la rehabilitación. Sin embargo, concretar lo que es 
excesivamente corto o largo en la duración de la prisión plantea pro-
blemas que expresan el constante confl icto entre prevención general y 
prevención especial.
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El mínimo de tres meses de prisión que recoge el Código penal español, 
resulta difícil de apoyar atendiendo exclusivamente a criterios de prevención 
especial: nada asegura que a partir de los tres meses de internamiento se logre 
con éxito la resocialización del penado y, al contrario, que resulte absolutamen-
te imposible evitar la reincidencia del condenado si lo que se le impone es una 
pena de prisión de inferior duración. En esta línea, se ha puesto de manifi esto 
que las penas cortas de prisión pueden, incluso, resultar efi caces en relación a 
determinados delitos como los que habitualmente se cometen por sujetos so-
cialmente integrados (delitos económicos, delincuencia de tráfi co, etc.), respec-
to a quienes la prisión, aunque sea de corta duración, siempre produce un efecto 
intimidatorio, y, por otro lado, no se encuentran sometidos a los mismos riesgos 
desocializadores al contar con mayores posibilidades de reintegración social.

En defi nitiva, resulta extraordinariamente problemático referirse a la pre-
vención general y especial como conceptos absolutos y válidos para todo tipo 
de delincuentes, pretendiendo solucionar sus antinomias en la fi jación de una 
duración concreta de la prisión que aspire a recoger todas las exigencias de una 
y otra fi nalidad.

Un planteamiento que clarifi que la cuestión debe partir de la ob-
servación formulada líneas más arriba: la irrenunciabilidad actual de 
la prisión se debe, básicamente, a la necesidad preventivo general y, 
en realidad, tanto las penas de prisión cortas como las largas se evitan 
por razones humanitarias y basadas en la concepción del Derecho pe-
nal como ultima ratio: las penas excesivamente largas, porque suponen 
en la práctica la separación defi nitiva del individuo respecto al cuer-
po social y las excesivamente cortas, porque la escasa gravedad de las 
conductas a las que deberían imponerse aconseja acudir a mecanismos 
sancionadores menos duros y estigmatizantes que la prisión. En otras 
palabras, la decisión político criminal que fi ja un periodo mínimo de 
prisión no debe basarse en que a partir del mismo la prisión adquiera 
facultades mágicas para la resocialización, sino en que tal cantidad de 
pena mínima de prisión refl eja una gravedad de las conductas sancio-
nadas que impide renunciar al efecto preventivo general característico, 
por excelencia, de la pena de prisión. Como se verá inmediatamente, 
esta proporcionalidad no se respeta en el Código penal español.

De este modo, la prisión debe quedar reducida a los mínimos im-
prescindibles, entendiéndose por «imprescindible» aquéllo que, resul-
tando sufi ciente para ejercer la prevención general (en la duración mí-
nima), no llega a producir efectos tan devastadores sobre el condenado 
como para provocar su irrecuperabilidad social (en cuanto a la duración 
máxima).

El Código penal de 1995 fi jó la duración mínima de la pena de pri-
sión en seis meses, periodo que, en general, fue considerado razonable, 
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pese a que posteriormente la Recomendación R(99) 22 del Consejo de 
Europa sobre infl ación carcelaria, de 30 de septiembre de 1999, acon-
sejó evitar las penas de prisión inferiores a un año. Sin embargo, la LO 
15/2003, de 25 de noviembre, rebajó dicho mínimo a los tres meses 
(art. 36,1 Cp), lo que supone un retroceso político criminal en la línea 
de la limitación de la prisión corta. En efecto, el texto actual sanciona 
con tres meses de prisión los comportamientos que antes recibían la 
desaparecida pena de arresto de fi n de semana, es decir, hechos de esca-
sa gravedad en los que dicha reforma optó por una pena más desociali-
zadora como son los tres meses de prisión.

La pena de cadena perpetua no está prevista en el Código penal espa-
ñol, aunque, como se verá al estudiar la determinación de la pena (capítulo 
XXXI.4.D), la acumulación de penas en la delincuencia grave y las normas 
sobre su cumplimiento efectivo (arts. 76 y 78 Cp) pueden llevar a magnitudes 
(30, 40 años de prisión) que, en la práctica, equivalen a la cadena perpetua y, 
en todo caso, son superiores al periodo en que ésta puede ser revisada en los 
ordenamientos que la contienen (por ejemplo, el alemán). Durante la discusión 
de la reforma penal de 2010, el Partido Popular propuso la incorporación de la 
cadena perpetua al Código penal español, con la posibilidad de revisarla du-
rante su cumplimiento. Efectivamente, la cadena perpetua no revisable sería 
inconstitucional porque, por defi nición, no se orienta a la reinserción social del 
condenado (art. 25,2 CE). Sin embargo, la propuesta de cadena perpetua revi-
sable es contradictoria con la exigencia de cumplimiento efectivo de las penas 
largas que reformas anteriores habían incorporado al art. 78 Cp: teóricamente, 
la cadena perpetua debería dedicarse a casos más graves que los hoy sanciona-
dos con 30 ó 40 años de prisión y si en éstos la pena se cumple efectivamente, 
carece de sentido que los merecedores de cadena perpetua pudieran ver revi-
sada su pena.

c) La pena de prisión en el Código penal español

La pena de prisión tiene en nuestro sistema una duración mínima de 
tres meses y máxima de veinte años, salvo lo que dispongan excepcio-
nalmente otros preceptos (art. 36 Cp); los supuestos de superación del 
límite de veinte años se encuentran en los casos de concurso de delitos 
(art. 76, véase infra capítulo XXXI) y en algunos delitos recogidos en 
la Parte Especial (por ej., arts. 473 y 485). Como ha quedado apuntado 
en el epígrafe anterior, la existencia de tal límite mínimo supone la 
desaparición de penas de prisión inferiores a dicha duración; la pena de 
prisión se reserva para los delitos (graves, si supera los cinco años de 
duración y menos graves, si se encuentra por debajo de dicha cantidad), 
de modo que las faltas reciben como única pena privativa de libertad la 
localización permanente (art. 33 Cp).
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El cómputo del cumplimiento de la pena de prisión se inicia, a tenor 
del art. 38 Cp, desde el día en que la sentencia condenatoria hubiere 
quedado fi rme, incluso si el condenado se encontrara con anterioridad 
en situación de prisión preventiva; ello no puede ser de otro modo si 
se tiene en cuenta que, hasta que la condena no es fi rme, al sujeto se le 
presume inocente y, por tanto, no puede considerarse que se encuentra 
«cumpliendo» una condena.

En el momento de iniciarse el cumplimiento de la pena de prisión, debe des-
contarse sin embargo el tiempo que el sujeto haya pasado en prisión preventiva, 
lo que se conoce como «abono». Ello viene impuesto por el art. 58 Cp, cuyo 
número 1 fue modifi cado por la LO 5/2010, de 22 de junio, para aclarar cómo se 
efectúa tal abono cuando el sujeto acumule varias causas y esté en situación de 
prisión preventiva por más de una de ellas, lo que signifi ca que las distintas pri-
vaciones de libertad se superponen. Según el texto vigente, un mismo período 
de privación de libertad preventiva no puede ser abonado en más de una causa, 
por lo que, al abonarse, no se tendrá en cuenta el período que ya le haya sido 
abonado o pueda serlo en otra causa distinta. Esta valoración de si un período de 
prisión preventiva puede ser abonado en una causa distinta supone un pronós-
tico arriesgado porque cuando tal causa «distinta» está todavía abierta, decidir 
que la prisión preventiva «puede» abonarse en ella es tanto como adelantar que 
va a concluir con sentencia condenatoria.

Por otra parte, el Juez de Vigilancia Penitenciaria puede acordar que 
la prisión preventiva sufrida en una causa sea abonada en otra distinta, 
evitando siempre la duplicidad de abonos (art. 58,2 Cp).

Este abono de la prisión preventiva en una causa distinta a aquélla en la que 
fue acordada responde a razones de Justicia material. Por ejemplo: si un sujeto 
acumula dos causas y en una de ellas ha pasado más tiempo en prisión preven-
tiva que el que luego se impone como pena de prisión, el periodo sobrante debe 
ser aplicado a la pena recaída en la segunda causa.

El art. 58,4 Cp establece, asimismo, el abono de las privaciones de 
derechos establecidas cautelarmente (véase art. 34). Para el supuesto en 
que las medidas cautelares sufridas y la pena impuesta sean de distinta 
naturaleza (por ejemplo, prisión preventiva cautelar y condena fi nal a 
pena privativa de derechos), el art. 59 concede al juez o tribunal un am-
plio arbitrio para dar por ejecutada la pena impuesta «en aquella parte 
que estime compensada».

B) LA LOCALIZACIÓN PERMANENTE

La LO 15/2003 de 25 de noviembre introdujo en el Código penal la 
pena privativa de libertad de localización permanente como pena leve 
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sólo aplicable a las faltas, pero la LO 5/2010, de 22 de junio, ha abierto 
la posibilidad de extenderla a algunos delitos al ser prevista también 
como pena menos grave (art. 33,3 y 4 Cp).

Al introducir la localización permanente, la LO 15/2003 eliminó la pena 
de arresto de fi n de semana, afi rmándose en la Exposición de Motivos que tuvo 
una aplicación práctica no satisfactoria. En realidad, nunca llegó a hacerse un 
esfuerzo serio por la aplicación de la desaparecida pena que, por su carácter in-
termitente, presentaba una ejecución más compleja que la privación de libertad 
continuada.

La localización permanente tiene una duración máxima de seis me-
ses y obliga al penado a permanecer en su domicilio o en el lugar que 
determine el juez, bien en la sentencia, bien posteriormente en auto mo-
tivado, lo que indica que es posible cambiar el lugar inicialmente asig-
nado. Además, el art. 37,1 Cp menciona el caso en que esta pena esté 
prevista como pena «principal», lo que debe entenderse como prevista 
para el delito o falta de que se trate (es decir, si no ha sido impuesta 
como sustitutiva de otra aplicando el art. 88 Cp). En tal caso, se faculta 
al juez para acordar en la sentencia que se cumpla los sábados, domin-
gos y festivos en el centro penitenciario más próximo al domicilio del 
penado. De esta forma, la localización permanente es un hibrido entre 
el viejo arresto domiciliario (suprimido por el Cp de 1995) y el viejo 
arresto de fi n de semana, puesto que puede cumplirse durante dicho 
período y en lugar distinto al domicilio del penado, incluido un centro 
penitenciario.

Para garantizar el cumplimiento de esta pena, el juez o tribunal pue-
de acordar la utilización de medios mecánicos o electrónicos que per-
mitan controlar la ubicación del condenado (art. 37,4 Cp). Sin embargo, 
ello no conduce a su posible cumplimiento en libertad porque, según 
el texto legal, debe llevarse a cabo en un lugar determinado (BOLDOVA 
PASAMAR, en Gracia Martín —coord.—, Las Consecuencias Jurídicas 
del Delito).

C)  LA RESPONSABILIDAD PERSONAL SUBSIDIARIA POR 
IMPAGO DE LA MULTA

La responsabilidad personal subsidiaria por impago de la pena de 
multa (conocida como «arresto sustitutorio») se reconoce fi nalmente 
como pena privativa de libertad (art. 35), renunciando a los eufemis-
mos y complicados razonamientos por los que se había tratado de evitar 
dicha califi cación y la consiguiente crítica sobre el carácter desigual de 
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la pena de multa, más gravosa para el insolvente que debe cumplir el 
arresto por impago. La forma de aplicación de esta responsabilidad per-
sonal subsidiaria será tratada al estudiar la pena de multa (véase, infra 
apartado 4.C de este capítulo).

3. LAS PENAS PRIVATIVAS DE DERECHOS

A) CONSIDERACIONES GENERALES

Aunque las penas privativas de libertad que se acaban de estudiar 
también suponen, esencialmente, la privación de derechos, esta última 
denominación se reserva en el Código para un grupo de penas que tie-
nen como denominador común la privación, temporal o defi nitiva, de 
derechos distintos de la libertad ambulatoria y que, o bien son propios 
de cargos públicos o profesiones, o bien son inherentes a determinadas 
situaciones jurídicas como la patria potestad, la mayoría de edad, el 
domicilio, etc.

Al referirnos más arriba a las penas accesorias (apartado 1.C del 
presente capítulo) quedaron recogidas ya algunas críticas tradicionales 
a las penas privativas de derechos precisamente cuando se establecen 
con tal carácter de accesoriedad. En este punto conviene resaltar que 
también como penas principales han sido puestas en cuestión, espe-
cialmente por su originaria concepción como penas infamantes que su-
ponían la privación deshonrosa de los cargos, derechos y honores del 
penado, conduciendo a una auténtica «muerte civil» del mismo. Se ha 
dicho, por otra parte, que las privaciones de cargos y empleos pueden 
contener una cierta desigualdad en la medida en que sus efectos no son 
los mismos para todos los ciudadanos.

Sin embargo, actualmente, las llamadas penas privativas de dere-
chos no pueden ser concebidas ya como penas infamantes, puesto que 
en su progresiva evolución han ido limitándose a casos en los que la pri-
vación del cargo o derecho tiene relación con el delito cometido, tanto 
cuando se aplican como accesorias como si se establecen como princi-
pales. Desde esta estimación, las penas privativas de derechos pueden 
proporcionar la respuesta adecuada a un grupo de delitos cometidos 
precisamente en ejercicio de ciertos derechos o cargos. Piénsese, por 
ejemplo, en los delitos contra la Administración Pública cometidos por 
los funcionarios en ejercicio del cargo que ocupan; cuestión distinta es 
la de si en la Parte Especial del Código se aplica con rigor este criterio, 
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pero en todo caso, las posibles incorrecciones no justifi can una descali-
fi cación global de las penas privativas de derechos.

Asimismo, y como se verá a continuación, el Código actual ha reco-
gido una corriente jurisprudencial anterior (STS 5.12.81) en la que se 
exigía concretar en la sentencia los cargos u honores concretos sobre 
los que recayera, en su caso, la pena privativa de los mismos, paliándo-
se de este modo las referencias excesivamente genéricas que contenía 
el Código anterior.

Las penas privativas de derechos se enumeran en el art. 39 Cp: in-
habilitaciones y suspensiones de cargos, profesiones y derechos, priva-
ción del derecho a conducir vehículos de motor, privación del derecho 
a tenencia y porte de armas, privación del derecho a residir en determi-
nados lugares, a aproximarse o comunicarse con la víctima y trabajos 
en benefi cio de la comunidad.

B) INHABILITACIONES Y SUSPENSIONES

El Código penal establece esta distinción, con distintas modalida-
des, en una regulación un tanto farragosa contenida en los arts. 40 y ss. 
que puede sistematizarse en la siguiente forma:

a) Inhabilitación absoluta: con una duración de seis a veinte años (art. 40) 
consiste en: privación defi nitiva de todos los honores, empleos y cargos públi-
cos del penado, aunque fueren electivos; privación temporal del derecho a ob-
tener los mismos u otros honores, cargos y empleos públicos e incapacidad para 
ser elegido para cargo público. La referencia al carácter defi nitivo de la priva-
ción de los cargos que se poseen no impide volverlos a obtener tras la condena 
puesto que la incapacitación para hacerlo es, como puede verse, temporal.

b) Inhabilitaciones especiales (de 3 meses a 20 años):
1. Para cargos y empleos públicos: privación defi nitiva del empleo o cargo 

sobre el que recaiga y de los honores anejos. Privación temporal de la capaci-
dad para obtener el cargo que se tuviere y otros análogos que deberán especifi -
carse en la sentencia. Sobre el carácter defi nitivo vale lo dicho en relación a la 
inhabilitación absoluta.

2. Para el derecho de sufragio pasivo: privación temporal del derecho a ser 
elegido para cargos públicos.

3. Para profesión, ofi cio, industria, comercio, o cualquier otro derecho: pri-
vación temporal de la facultad de ejercerlos, debiendo concretarse expresa y 
motivadamente en la sentencia. La LO 15/2003, de 25 de noviembre, añade la 
inhabilitación especial para «otras actividades determinadas en este Código» 
(art. 39,b) que se concretan en algunos tipos penales.

4. Para ejercicio de la patria potestad, tutela, guarda, curatela o acogimien-
to: privación temporal de los derechos inherentes a la primera y extinción de 
los demás. Incapacidad para obtener dichos cargos durante el tiempo de la con-
dena.
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5. Privación de la patria potestad.
c) Suspensión de empleo o cargo público: privación temporal (de 3 meses a 

6 años) del ejercicio del cargo que tuviere el penado.

Varias son las cuestiones a comentar acerca de esta regulación. De 
entrada, como puede verse, la diferencia entre inhabilitación absoluta 
e inhabilitación especial para cargo público radica en que la primera 
recae sobre todos los honores, cargos y empleos públicos, mientras que 
la segunda lo hace sobre el concreto cargo que tuviere el penado y otros 
análogos, analogía ésta que no siempre será fácil de establecer (por 
ejemplo: ¿es análogo al cargo de Diputado, el de Concejal municipal?), 
pero que debería atender a la naturaleza de la función y, en todo caso, 
debe especifi carse en la sentencia.

Respecto a la diferencia entre inhabilitación y suspensión, debe dis-
tinguirse entre el caso de los cargos públicos y el de otros derechos. 
Así, cuando estas penas recaen sobre empleos o cargos públicos, la in-
habilitación conlleva la privación de la titularidad del cargo, mientras 
que la suspensión sólo priva del ejercicio del mismo (arts. 42 y 43 Cp). 
En cambio, esta distinción entre titularidad y ejercicio no es necesaria 
cuando se trata de otros derechos o profesiones, por lo que en relación 
a éstos, sólo se prevé la pena de inhabilitación que consiste en la priva-
ción del ejercicio del derecho (art. 45). Lo mismo puede decirse de la 
privación del derecho a conducir vehículos (art. 47) que, además, puede 
ser impuesta como medida de seguridad en supuestos de peligrosidad 
criminal (art. 105,2 Cp).

En las inhabilitaciones y suspensiones de empleos y cargos públicos 
la jurisprudencia constitucional ha admitido su compatibilidad con la 
sanción disciplinaria que puede tener el mismo contenido, como ya fue 
expuesto al tratar estas penas como penas accesorias (véanse supra 1.C 
y capítulo V.2.E, en lo relativo al principio non «bis in idem»).

Obsérvese que nuestro Ordenamiento admite que una decisión judicial con-
denatoria prive de un cargo de elección popular y, de este modo, modifi que una 
manifestación de la voluntad popular expresada en las urnas. Ello es perfecta-
mente legítimo pero no deja de presentar alguna incoherencia con relación a las 
normas reguladoras del acceso a la condición de Diputado, Senador, Concejal 
o Diputado del Parlamento europeo: efectivamente, la LO 5/1985, de 19 de 
junio, del Régimen Electoral General establece que son inelegibles —junto a 
otras situaciones que no vienen al caso— sólo los condenados a pena priva-
tiva de libertad, en el período que dure la pena (art. 6,2,a), luego parece que 
el fundamento de esta causa de inelegibilidad no está en la existencia de una 
condena, sino en su especial gravedad o en la imposibilidad de desempeñar la 
función. De ello se desprende que un condenado por sentencia fi rme a pena no 
privativa de libertad, incluso si es de inhabilitación para otros cargos distintos, 
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puede presentarse a las elecciones al Congreso, etc., mientras que si la condena 
a inhabilitación se produce después de ser elegido, provoca la pérdida de su 
condición.

Por último, en lo que se refi ere a las penas de inhabilitación, el Códi-
go penal de 1995 introdujo la recayente sobre la patria potestad, guarda, 
tutela, curatela o acogimiento. Con ello reaparece, en parte, la vieja 
pena de interdicción civil que había sido suprimida del Código anterior 
por la Reforma de junio de 1983, aunque con características conside-
rablemente distintas. La actual pena ya no se aplica como pena acce-
soria a delitos sin relación con la relación familiar en cuestión —como 
ocurría con la interdicción civil—, sino como pena principal en delitos 
cometidos en el ámbito de las relaciones familiares (por ejemplo, el art. 
233 en relación al abandono de niños).

La LO 5/2010, de 22 de junio, introdujo en los arts. 33 y 39 Cp, como pena 
privativa de derechos de carácter grave, la privación de la patria potestad. Se 
diferencia de la inhabilitación especial para la patria potestad en que mientras 
la inhabilitación priva del ejercicio de los derechos, la privación de la patria 
potestad implica la pérdida de su titularidad, aunque subsisten los derechos de 
los que sea titular el hijo respecto del penado (art. 46 Cp).

C) EL TRABAJO EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD

Esta pena constituyó una de las novedades del Código penal de 
1995.

Consiste un la prestación gratuita de trabajo de utilidad pública (de 
uno a ciento ochenta días. Véase art. 33,3 y 4 Cp). Es una pena priva-
tiva de derechos porque la gratuidad del trabajo supone la pérdida del 
derecho al salario.

La obligatoriedad de contar con el consentimiento del penado se 
asienta en la prohibición constitucional de que las penas «consistan» 
en trabajos forzados (art. 25,2 CE), que indudablemente se violaría si 
el trabajo se impusiera coactivamente; ello obliga, asimismo, a que esta 
pena deba ser siempre alternativa de otra. En cambio, no viola tal pro-
hibición el carácter obligatorio del trabajo como parte del régimen peni-
tenciario, que es consecuencia de la pena y no su misma esencia.

De los principios que lo informan (art. 49,1ª a 7ª) cabe destacar el 
control por el Juez de Vigilancia Penitenciaria, la salvaguarda de la dig-
nidad del penado y el carácter público o cuasi-público de las entidades 
dadoras de trabajo, ya que siendo proporcionado por la Administración, 
incluso a través de convenios, la primera condición del mismo artículo, 
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referida a la «Administración, entidad pública o asociación de interés 
general en que se presten los servicios», es una garantía de que el traba-
jo será de auténtica utilidad pública.

El artículo 49 Cp atribuye al Juez de Vigilancia Penitenciaria el con-
trol del cumplimiento de la pena a partir de los informes de los servi-
cios penitenciarios sobre las incidencias de la prestación (ausencias, 
rendimiento, etc.). Las restantes circunstancias de la ejecución están 
desarrolladas en el RD 515/2005, de 6 de mayo.

La LO 15/2003, de 25 de noviembre, ha incluido en el art. 49,6ª la 
indicación de que en caso de «incumplimiento» se deducirá testimonio 
para proceder de conformidad con el artículo 468, esto es, para valorar 
la posible califi cación del incumplimiento como delito de quebranta-
miento de condena. Obsérvese que el art. 49,6ª no califi ca el incumpli-
miento como delito de quebrantamiento, sino que sólo obliga a dedu-
cir testimonio para su eventual persecución, lo que resulta importante 
porque de ningún modo puede considerarse que el incumplimiento del 
trabajo infringe en todo caso el artículo 468 del Código penal.

En efecto, el trabajo en benefi cio de la comunidad es una pena que 
puede imponerse como sustitutiva de la pena de prisión (vid. art. 88 e 
infra capítulo XXXIII.3.A). Como tal pena sustitutiva, la consecuencia 
jurídica natural de su incumplimiento debe ser el cumplimiento de la 
pena sustituida, esto es, el ingreso en prisión, como establece el art. 
88,2. Si en todos los casos en que, por incumplimiento del trabajo, se 
aplica la pena de prisión que había sido sustituida, se impusiera además, 
una pena por quebrantamiento de condena se estaría incurriendo en un 
claro abuso del ius puniendi, cuando no en una violación del non bis in 
idem.

Por todo ello, el único incumplimiento del trabajo en que cabe plan-
tear el delito de quebrantamiento de condena es aquél en el que se dan 
todos los elementos objetivos y subjetivos de dicho delito, como son la 
voluntad de sustraerse defi nitivamente al cumplimiento de la condena y 
el perjuicio a la Administración de Justicia derivado de la inefi cacia de 
la resolución judicial. En todos aquellos casos en los que el incumpli-
miento tiene su natural consecuencia en el regreso a la pena sustituida, 
no se produce dicho perjuicio a la Administración de Justicia puesto 
que se procede a cumplir la pena originariamente impuesta (para más 
detalles sobre el quebrantamiento de las penas sustitutivas, infra capí-
tulo XXXIII.3.B).
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D) OTRAS PENAS PRIVATIVAS DE DERECHOS. 
PROHIBICIONES RELACIONADAS CON LA VÍCTIMA

El art. 47 recoge las penas de privación del derecho a conducir vehículos, 
que inhabilita al penado para el ejercicio de tal derecho durante el tiempo de la 
condena y privación del derecho a la tenencia y porte de armas. El art. 48 recoge 
una serie de prohibiciones relacionadas con la víctima y su entorno que aparecen 
también entre las penas accesorias (art. 57): la privación del derecho a residir en 
determinados lugares o de acudir a ellos (art. 48,1) y las prohibiciones de aproxi-
mación (art. 48,2) o comunicación con la víctima o con otras personas que deter-
mine el juez (art. 48,3). La duración de estas penas se establece en el art. 40.

La privación del derecho a residir en determinados lugares, por la que se 
impide al penado volver al lugar en que hubiere cometido el delito o falta, o 
en que resida su víctima o su familia, si fueren distintos, recoge el contenido 
esencial de la antigua pena de destierro que, con tal denominación, desaparece 
en el Código penal.

La prohibición de acercarse a la víctima o a aquellos de sus fami-
liares u otras personas que determine el juez o tribunal (art. 48,2 Cp) 
es una pena privativa de derechos introducida por la LO 14/1999, de 
9 de junio, en Materia de Protección a las Víctimas de Malos Tratos. 
Sin embargo, las numerosas reformas habidas en materia de violencia 
en el ámbito familiar y asimilados, le han dotado de un alcance mucho 
mayor que el de una pena. Dicha prohibición se adopta también con los 
siguientes efectos: como medida cautelar durante el desarrollo del pro-
ceso (orden de protección. vid. art. 544,ter LECrim), como pena acce-
soria (obligatoria desde la LO 15/2003, de 25 de noviembre) en delitos 
contra miembros de la familia en sentido amplio (art. 57,2 Cp), como 
condición para la suspensión y la sustitución de la pena (arts. 83,1,6ª y 
88 Cp) y como medida de seguridad (art. 106,1,e Cp, dentro de la me-
dida de libertad vigilada).

La prohibición de acercamiento a la víctima como condición obligatoria 
para la suspensión y sustitución de la pena (arts. 83,1,6º, 84 y 88 Cp) fue intro-
ducida por la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Inte-
gral contra la Violencia de Género (más detalles en la suspensión y sustitución 
de la pena, infra capítulo XXXIII, 2 y 3).

4. LA PENA DE MULTA

A) CONSIDERACIONES GENERALES

La pena de multa, consistente en el pago de una determinada cantidad 
de dinero, ha estado presente en la mayoría de sistemas jurídicos desde 
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épocas históricas remotas. El Derecho español medieval la recogía aun-
que con características distintas a las actuales, como la de destinarse, en 
parte, a los jueces y rodearse de una considerable arbitrariedad. Pese a 
lo lejano de sus orígenes, la pena de multa ha conocido épocas de menor 
relevancia, especialmente a partir del auge de la pena de prisión en el 
momento en que ésta se consolidó como tal. Sin embargo, el siglo XX 
conoció un nuevo auge de la pena de multa, de la que se destacan sus 
ventajas frente a la privación de libertad, incorporándose ampliamente 
a los sistemas jurídicos contemporáneos y estableciéndose frecuente-
mente la posibilidad de aplicarla como sustitutivo de la pena de prisión 
de corta duración. Como ejemplo de la considerable dimensión actual 
de la pena de multa puede citarse el caso alemán, en el que dicha pena 
ha llegado a ser una de las más aplicadas, alcanzando en ocasiones el 
ochenta por ciento de las condenas.

Las razones de lo anterior suelen situarse en las ventajas que ofrece: 
la pena de multa carece de efectos degradantes sobre el condenado, le 
permite seguir en contacto con su medio social y familiar y, asimismo, 
seguir procurándose su propio mantenimiento económico y el de su fa-
milia. Por otra parte, es fácilmente graduable y adaptable a la situación 
económica del reo, sin que sea desdeñable el hecho de que, al contrario 
que la pena de prisión, no provoca gastos de ejecución al Estado, sino 
ingresos.

Sin embargo, tales ventajas van acompañadas de ciertos inconve-
nientes: la pena de multa, a todas luces, intimida menos que la prisión 
y, en muchos casos, puede resultar inefi caz desde el punto de vista pre-
ventivo; por otra parte, plantea problemas en relación al principio de 
personalidad de las penas, en la medida en que la disminución del pa-
trimonio del condenado no sólo le afecta a él sino también a su familia; 
pero quizá donde aparecen con mayor fuerza los inconvenientes de la 
pena de multa es en lo relativo a las situaciones de desigualdad que pue-
de generar: para los condenados que disponen de medios económicos 
resulta mucho menos gravosa que para quienes no los poseen y ello deja 
planteado el problema de la respuesta a adoptar en casos de insolvencia 
o impago, puesto que, de acudirse al arresto del insolvente, su trata-
miento desigual respecto al que no lo es se incrementa todavía más.

No puede negarse la contundencia de los argumentos acerca de los 
inconvenientes de la pena de multa, especialmente en relación a de-
terminados delitos. Así, puede resultar absolutamente inefi caz, desde 
el punto de vista preventivo, en la punición de delitos habitualmente 
cometidos en el ámbito de las empresas y que lesionan intereses co-
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lectivos como la salud pública o la seguridad e higiene en el trabajo; 
si, como en estos casos, se trata de delitos de peligro cometidos por no 
adoptar determinadas precauciones que suelen incrementar los gastos 
improductivos de las empresas (medidas de seguridad contra la con-
taminación, medidas de aseguramiento de la salud de los empleados, 
etc.), puede resultar mucho más rentable afrontar el pago de la multa 
impuesta al responsable de la comisión del delito, que cumplir con las 
normas preventivas de los riesgos.

En segundo lugar, parece claro que una pena de contenido económi-
co siempre contiene una dosis de desigualdad mayor que la privación 
de libertad: en un sistema caracterizado por la desigualdad económica, 
mientras que en principio la privación de libertad iguala a todos los que 
la sufren, la privación o disminución del patrimonio personal afecta a 
los condenados de modo desigual, como desiguales son sus patrimo-
nios. Y ello porque, aunque la cuantía concreta de la multa se adecúe a 
la capacidad económica del sujeto, el principio de legalidad de las pe-
nas obliga al establecimiento de unos topes legales fi jos que no pueden 
rebasarse.

Ello ha propiciado el establecimiento de sistemas de aplicación de 
la pena de multa que permitan un mayor grado de adecuación a la ca-
pacidad económica del reo, como ocurre con el sistema de días-multa, 
acogido en el Código penal español y al que nos referiremos inmedia-
tamente. Por último, la reacción a adoptar ante casos de insolvencia 
debe establecerse de manera que resulte la menor desigualdad posible, 
cuestión en la que incidiremos también al analizar el sistema español.

B) LA PENA DE MULTA EN EL CÓDIGO PENAL ESPAÑOL

a) El sistema de días-multa

La introducción de este sistema en nuestro Ordenamiento ha venido 
a suponer una de las más importantes innovaciones respecto al anterior. 
El sistema de días-multa, de origen escandinavo, pretende ofrecer ma-
yores posibilidades de individualización, tanto respecto al hecho puni-
ble como a la situación económica del reo.

Para ello, la pena de multa se asienta sobre la graduación de dos 
baremos: a) la duración temporal o extensión, que se establece en días, 
meses o años, siendo la extensión total entre 10 días y 2 años (art. 50) 
sin que aparezcan obstáculos a establecerla por semanas, puesto que el 
art. 50,6 faculta al tribunal para determinar el tiempo y forma del pago 
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de las cuotas; y b) la cuota a pagar en cada uno de esos períodos, que se 
fi jará dentro de los márgenes establecidos en la ley: la cuota diaria será 
de 2 a 400 euros.

Este doble baremo permite que la individualización de la pena se lle-
ve a cabo en dos momentos y sobre bases distintas: en primer lugar, el 
tribunal debe establecer el número de cuotas a abonar, dentro del marco 
legal señalado para el delito (por ejemplo, entre seis y doce meses, en 
el art. 199,1). Con ello se fi ja la extensión de la multa, adecuándola a 
la gravedad del hecho y la culpabilidad del autor; para hacerlo, el art. 
50,5 Cp remite a las reglas generales de aplicación de la pena, en las 
que se considera, entre otros criterios, la concurrencia de atenuantes y 
agravantes. Establecida la extensión —el número de cuotas a pagar—, 
debe fi jarse el importe de cada cuota «teniendo en cuenta para ello ex-
clusivamente la situación económica del reo, deducida de su patrimo-
nio, ingresos, obligaciones y cargas familiares y demás circunstancias 
personales del mismo» (art. 50,5).

Las ventajas de este sistema se resumen en la mejor adecuación al 
principio de igualdad ante la ley, que, como es sabido, requiere el trata-
miento igual de los casos iguales y desigual para los que son desiguales; 
así, la fi jación de la extensión permite imponer penas de la misma dura-
ción a dos hechos de igual gravedad, mientras que la adecuación de las 
cuotas a las circunstancias personales de cada uno de sus autores permi-
te el tratamiento desigual de lo desigual. En segundo lugar, el sistema 
expuesto puede tener un contenido afl ictivo también más igualitario, 
en la medida en que puede impedir que el condenado con sufi cientes 
medios económicos se libere de la obligación en un solo pago y cons-
treñirle al mismo durante un cierto tiempo, hasta el punto en que se ha 
dicho que con este sistema se pretende disminuir su estándar de vida; y, 
para aquéllos que tengan difi cultades económicas, el fraccionamiento 
en cuotas ofrece mayores facilidades.

La LO 15/2003, de 25 de noviembre, modifi có el art. 50,6 Cp en un 
sentido que desnaturaliza la multa temporal o por cuotas. Esta reforma 
recoge una práctica judicial por la que se permitía liquidar de una sola 
vez todas las cuotas impuestas, con lo que en realidad se eliminaba el 
carácter temporal de esta pena, que supone la vinculación a la mis-
ma durante un cierto tiempo. El texto ahora vigente permite al tribunal 
acordar, por causa justifi cada, el pago de la multa en un plazo determi-
nado, de una sola vez o estableciendo plazos, lo que supone permitir 
el cumplimiento de forma diferente a la de las cuotas acordadas y que, 
como se ha dicho, se fi jan en función de la gravedad del delito como 
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forma de mantener la vinculación a la pena durante un cierto tiempo. 
Por esta razón, puede decirse que la utilización de esta facultad por 
el juez o tribunal sentenciador supone, en realidad, convertir la multa 
temporal en una multa «a plazos», lo que es distinto. Por tanto, es acon-
sejable la utilización restrictiva de esta facultad judicial, limitándose 
la valoración de la causa «justifi cada» a supuestos de imposibilidad de 
cumplimiento conforme al sistema previsto.

b) La multa proporcional

Pese a la implantación del sistema que se acaba de exponer, existen 
algunos rasgos del anterior que se han resistido a abandonar el Código. 
Tal es el caso de la multa proporcional que aparece en el catálogo gene-
ral de penas (art. 33,3,j) como pena menos grave, cualquiera que sea su 
cuantía. Asimismo, el art. 52 establece que la multa será proporcional 
al daño causado, al valor de los efectos objeto del delito o al benefi cio 
reportado, en los supuestos expresamente previstos en este Código.

Ello se refl eja en algunos tipos penales como el tráfi co de infl uencias (art. 
428) o el delito urbanístico (art. 319,2), en los que se establece una cantidad 
proporcional —por ej., del tanto al duplo, o del tanto al triplo— respecto al 
benefi cio perseguido u obtenido mediante el delito, siendo éste el único criterio 
a considerar y debiendo abonarse la multa sin división en cuotas.

C) EL IMPAGO DE LA MULTA

Habitualmente se denomina «arresto sustitutorio» a la privación de 
libertad aplicable al condenado a pena de multa que no satisface su 
pago, voluntariamente o por vía de apremio. Sin embargo, el Código lo 
regula utilizando la expresión «responsabilidad personal subsidiaria», 
que se concreta en un día de privación de libertad por cada dos cuotas 
diarias no satisfechas (art. 53).

La posibilidad de privar de libertad al reo insolvente ha planteado histó-
ricamente el problema del trato desigual que supone para los condenados en 
función de su situación económica. Así, el arresto sustitutorio por impago fue 
declarado inconstitucional en Italia en 1979 estableciéndose como sanción sus-
titutoria un período de «libertad controlada».

En nuestro país, el concepto de responsabilidad personal subsidiaria ha per-
mitido, en parte, eludir las críticas dirigidas a la desigual situación que provoca 
esta institución. De este modo, se había mantenido que la privación de libertad 
en estos casos no supone una auténtica pena, sino una previsión especial que no 
se aplica por la comisión del delito, sino como consecuencia de la insolvencia 
del condenado. En esta línea, y todavía bajo la vigencia del Código anterior, el 
Tribunal Constitucional (STC 16.2.88) negó que esta institución supusiera un 
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trato discriminatorio injustifi cado, alegando su naturaleza de «previsión espe-
cífi ca» para evitar el incumplimiento de la norma general que pudiera derivarse 
de su proyección sobre las distintas realidades económicas de los condenados. 
Pese a ello, el propio Tribunal Constitucional apuntaba la posibilidad de prever 
otras formas de «responsabilidad personal subsidiaria» distintas de la privación 
de libertad, sugerencia que, como se verá, ha sido acogida por el legislador a la 
hora de redactar el Código penal actual.

La discusión sobre la naturaleza de la responsabilidad personal sub-
sidiaria, en caso de impago de la pena de multa, ha sido zanjada por el 
Código, al reconocerse expresamente su carácter de pena privativa de 
libertad en el art. 35, lo que, además, permite que su ejecución sea sus-
pendida con arreglo al art. 80,1.

En la misma línea de evitar que el impago conduzca inexorablemen-
te a la privación de libertad continuada, el art. 53,1 Cp permite que este 
arresto sustitutorio se cumpla en régimen de localización permanente 
o de trabajo en benefi cio de la comunidad, convirtiendo cada día de 
privación de libertad en una jornada de trabajo.

La localización permanente y el trabajo en benefi cio de la comunidad 
no son, en realidad, penas sustitutivas de la responsabilidad personal 
subsidiaria que, a su vez, es sustitutiva de la multa, porque el art. 88,3 
prohíbe la doble sustitución. Según el texto del art. 53,1, son realmente 
formas de cumplimiento de la responsabilidad personal subsidiaria.

5. EXCURSO: LA PENA DE MUERTE

La Constitución española abolió, como es sabido, la pena de muerte 
«salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos 
de guerra» (art. 15).

El debate en torno a la pena de muerte ha sido constante y nun-
ca puede darse defi nitivamente por zanjado porque en situaciones de 
grave alarma social (actos terroristas, etc.) reaparece en sectores de la 
opinión pública la pretensión de acudir a ella como respuesta a hechos 
especialmente repudiables frente a los que, en ocasiones, se manifi estan 
visceralmente los deseos de venganza.

Los argumentos en contra de la abolición son sobradamente cono-
cidos y giran en torno a la retribución pura y simple, o bien al efecto 
intimidatorio que produce la pena capital y que nunca ha podido ser 
demostrado plenamente. Pero con independencia de que este último se 
considere o no probado y de que se acepte o no la extrema retribución, 
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los argumentos principales del abolicionismo ponen de manifi esto que, 
además de ser una pena irreversible en casos de error judicial es, por 
defi nición, contraria al principio de humanidad de las penas; el Estado 
no puede, fría y calculadamente, poner sus instituciones al servicio de 
la privación de la vida de un ciudadano con la pretensión de compensar 
la muerte que éste haya ocasionado, reproduciendo en el condenado el 
mismo mal que éste haya causado.

Por todo lo anterior, las voces abolicionistas se han seguido alzando 
en contra de la permisión constitucional de la pena de muerte en tiempo 
de guerra, con arreglo a lo que dispongan las leyes militares, no sólo 
por la oposición absoluta a la pena capital sino también porque ello su-
pone añadir una irracionalidad más a la situación bélica. Resultado de 
lo anterior es la LO 11/1995, de 27 de noviembre, por la que se abolió 
la pena de muerte también en tiempo de guerra.
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CAPÍTULO XXXI

La determinación de la pena

1.  Concepto, sistemas y fases de la individualización de la pena
2.  La pena abstracta y la elección del grado de pena

A)  Supuestos
B)  La pena inferior o superior en grado

3.  La pena concreta
A)  Cuestiones generales sobre la estimación de las circunstancias
B)  Reglas de aplicación de la pena en atención a las circunstancias modifi cativas 

de la responsabilidad
C)  Casos especiales: la determinación de la pena en la multa y las faltas

4.  Determinación de la pena en los casos de unidad y pluralidad de delitos
A)  Los concursos ideal y medial de delitos (art. 77 Cp)
B)  El concurso real de delitos: los arts. 75 y 76 Cp
C)  El delito continuado y el delito masa
D)  El cumplimiento efectivo de la pena en casos de acumulación de delitos

1.  CONCEPTO, SISTEMAS Y FASES DE LA 
INDIVIDUALIZACIÓN DE LA PENA

La superación de la arbitrariedad judicial propia del Antiguo Ré-
gimen y la consagración del principio de legalidad en los sistemas 
contemporáneos condujeron a la exigencia de que las penas correspon-
dientes a cada delito se recogieran con absoluta certeza en los Códigos 
penales. Con ello se instaura el sistema de determinación legal de la 
pena que, sin embargo, no se traduce en la fi jación de una pena exacta e 
inamovible para cada conducta, sino en el señalamiento de unos márge-
nes, limitados generalmente por un máximo y un mínimo, dentro de los 
cuales el tribunal debe adecuar la pena a las circunstancias concretas del 
hecho y del autor. Tal sistema, conocido como de determinación legal 
relativa, permite combinar las exigencias del legalismo —señalamiento 
de una cantidad genérica de pena para el delito—, con las propias del 
principio de igualdad, esto es, con la necesidad de distinguir en cada 
caso concreto las específi cas modulaciones de la gravedad del hecho y 
las circunstancias de su autor.

El sistema de determinación legal relativa supone, por tanto, la posi-
ción intermedia entre la inexistencia legal de límites o indeterminación 
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legal absoluta y la fi jación de penas exactas en la ley o determinación 
legal absoluta.

La determinación legal relativa es el sistema seguido por el Código penal 
español y por la totalidad de sistemas de nuestro ámbito cultural, si bien en 
algunos de ellos, como el alemán, se opta por el señalamiento sólo de un límite 
máximo. En todo caso, los países en que triunfó el movimiento codifi cador 
durante el siglo XIX adoptaron sistemas de determinación de la pena con con-
siderables dosis de legalismo y establecimiento de límites al arbitrio judicial, 
en tanto en cuanto fueron hijos de la revolución francesa, que pretendió hacer 
tabla rasa con la situación anterior y proclamó el dogma del sometimiento a la 
ley emanada de la voluntad popular con el consiguiente encorsetamiento de las 
decisiones judiciales. En cambio, los países de infl uencia anglosajona son más 
proclives a la admisión del arbitrio judicial y, por tanto, a límites legales menos 
estrictos; ello se explica recordando que la llegada de la burguesía inglesa al 
poder se efectuó sin choque frontal con la aristocracia y sin necesidad de rom-
per absolutamente con el sistema anterior en lo jurídico, lo que, unido a una 
diferente concepción sobre la actuación del poder judicial y al mayor prestigio 
de éste, desembocaron en el menor sometimiento a la ley que caracteriza a los 
sistemas de corte anglosajón.

En el caso español, el legislador establece para cada delito un marco 
penal genérico —también denominado «pena abstracta»—, limitado 
por un máximo y un mínimo, y proporciona en la Parte General del 
Código una serie de reglas destinadas a concretarlo en un margen de 
pena más reducido o marco penal concreto, dentro del cual, fi nalmen-
te, el juez o tribunal elegirá la pena que debe imponerse al condenado 
y que debe tratarse de una pena fi ja, con duración determinada en la 
sentencia. De esta forma, nuestro sistema rechaza la posibilidad de la 
llamada sentencia indeterminada, propuesta por orientaciones de corte 
marcadamente preventivo especial como el positivismo criminológico 
o el correccionalismo, que pretendieron la inexistencia de topes en la 
pena impuesta en la sentencia y su posterior concreción en la fase de 
ejecución de la misma, en función de la evolución del condenado y su 
reeducación.

Como puede verse, desde que el legislador señala el marco penal 
del delito hasta que la pena se cumple defi nitivamente, se produce un 
proceso de progresiva concreción de la sanción que se conoce como 
individualización de la pena. Las fases de este proceso son, pues, las 
siguientes:

a) Individualización legal de la pena: es la fase correspondiente al 
legislador y consiste en el establecimiento del marco penal genérico 
(por ej., prisión de dos a cuatro años) que corresponde a cada delito.
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En el establecimiento de dicho marco penal, propio de la conmina-
ción, predominan criterios de prevención general y proporcionalidad. 
El legislador señala una cantidad genérica de pena que considera ne-
cesaria y sufi ciente para la intimidación, esto es, para evitar que los 
ciudadanos cometan el hecho en cuestión; y, para lograrlo, debe tratarse 
de una pena proporcionada a la gravedad abstracta del mismo.

A partir de aquí, los diferentes sistemas dejan mayores o menores 
márgenes a la discrecionalidad de los tribunales para concretar la pena. 
En el Código penal español, los jueces y tribunales no tienen las manos 
absolutamente libres para concretar la pena dentro del marco genérico, 
sino que se establecen una serie de reglas destinadas, por ejemplo, al 
cómputo y consideración de las circunstancias agravantes y atenuantes. 
Tradicionalmente, ésta ha sido una parte del Código penal caracteri-
zada por un gran constreñimiento de la decisión judicial a través de 
complicadas reglas que han llegado a ser denominadas «parte artística 
del Código» y han caracterizado a nuestro sistema como de «aritmética 
penal». El Código penal de 1995 simplifi có las reglas de determinación 
de la pena en una línea ya iniciada por reformas anteriores. Sin em-
bargo, las reformas que han tenido lugar por la LO 11/2003, de 29 de 
septiembre, y por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, han conseguido 
introducir niveles de complejidad y dosimetría penal similares a los del 
Código Penal de 1848 y lo que era conocido como su «parte artística», 
truncando un proceso histórico de simplifi cación que se había desarro-
llado a lo largo de ciento cincuenta años. Esta obsesión por establecer 
exactamente en la ley la pena que corresponde en todas las situaciones 
imaginables expresa un retribucionismo teóricamente superado, con el 
que se dosifi can las penas aritméticamente. Además, aunque la compli-
cada dosifi cación parece encorsetar la siguiente fase de la individua-
lización, se ofrecen considerables espacios al arbitrio judicial (SANZ 
MORÁN, 2004).

b) Individualización judicial: obviamente, es la llevada a cabo por el 
juez o tribunal sentenciador, concretando el marco penal de la ley hasta 
la elección de la pena a imponer.

En esta fase, el órgano enjuiciador lleva a cabo, en primer lugar, la 
llamada determinación cualitativa o elección del grado de la pena que 
tiene lugar siempre que la ley obliga a imponer penas inferiores o su-
periores en grado a la prevista para el delito, pero también en aquellos 
casos en que se permite sustituir una pena por otra (por ej., en las penas 
de prisión inferiores a dos años), o cuando se señalan penas alternativas 
(por ej., en el art. 184: pena de multa o prisión). En segundo lugar, se 
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procede a la determinación cuantitativa de la pena, consistente en la 
elección de la extensión o cantidad concreta de pena a cumplir.

En todo este proceso, el juez o tribunal toma en consideración las 
reglas establecidas en la ley que, por tanto, pertenecen a la individuali-
zación legal, pero que, en la medida en que dejan márgenes de ejercicio 
del arbitrio, confi guran el ámbito de la individualización judicial. Así, 
por ejemplo, es relativamente frecuente que el Código permita elegir 
entre imponer la pena inferior en uno o dos grados a la prevista para el 
delito, o bien, en el caso en que no concurran circunstancias atenuan-
tes ni agravantes, puede elegirse cualquier cantidad de pena dentro del 
marco penal genérico.

Para llevar a cabo esta individualización, el Código proporciona al-
gunos criterios que se verán al analizar las reglas legales, pero que, 
en todo caso, no pueden considerarse desvinculados de las fi nalidades 
propias de la pena. Así, en la individualización judicial debe tenerse en 
cuenta tanto el criterio de la proporcionalidad de la pena respecto al he-
cho concreto, como las necesidades preventivo-especiales que presente 
el sometido a juicio.

c) Individualización ejecutiva. Se la conoce también como «indivi-
dualización administrativa» o bien como «individualización peniten-
ciaria», aludiéndose con ello a las modifi caciones que puede sufrir la 
pena de prisión durante su cumplimiento, mediante la aplicación de 
benefi cios penitenciarios, la progresión en grado penitenciario y la ob-
tención de la libertad condicional.

Sin embargo, tales denominaciones ya no resultan adecuadas en el actual 
sistema: por un lado, ni siquiera en materia penitenciaria puede hablarse de 
una individualización exclusivamente administrativa puesto que se trata de una 
actividad sometida a control judicial mediante la fi gura del Juez de Vigilancia. 
Por otro, la pena de prisión no es la única que puede presentar alteraciones 
durante su ejecución. Así, con el sistema de formas sustitutivas de la privación 
de libertad (arts. 80 y ss.), la fase de ejecución de la sentencia se complica 
considerablemente puesto que, como se verá, de incumplirse la pena sustitutiva 
(art. 88,2) o las condiciones impuestas en la suspensión de la pena (art. 83), 
deben adoptarse las correspondientes resoluciones que, si bien corresponden al 
órgano judicial, presuponen también la intervención de órganos administrativos 
encargados del seguimiento de la ejecución, del mismo modo que la Adminis-
tración penitenciaria sigue interviniendo en la ejecución de la pena privativa 
de libertad.

Por ello no puede seguir hablándose de individualización exclusivamente 
penitenciaria o exclusivamente administrativa y resulta preferible considerar 
la individualización en la ejecución penal como aquella fase, con intervención 
judicial y administrativa, en la que la pena impuesta en la sentencia se adecúa a 
la evolución e incidentes de su cumplimiento.
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2.  LA PENA ABSTRACTA Y LA ELECCIÓN DEL 
GRADO DE PENA

La primera operación a realizar para imponer una pena es la elección 
de la clase de pena aplicable al hecho enjuiciado o determinación cua-
litativa. En algunos delitos, el Código señala penas alternativas entre 
las que debe elegirse la más adecuada (por ejemplo, art. 284: prisión o 
multa) y, asimismo, los casos de sustitución de una pena por otra, que 
se verán en el capítulo XXXIII, suponen supuestos de elección entre 
distintas clases de penas.

Pero también se considera determinación cualitativa la elección de 
lo que se denomina grado de pena y que se produce cuando la ley se-
ñala la pena inferior o superior en grado a otra, como en los supuestos 
que se verán a continuación.

Para ello debe partirse de la pena abstracta. En general, se entiende 
que la pena abstracta o genérica es la señalada en la Parte Especial del 
Código para cada tipo penal (por ejemplo, prisión de diez a quince años 
para el homicidio en el art. 138), que la impone al autor del delito con-
sumado, como establece el art. 61.

Sin embargo, los casos de participación y ejecución distintos del 
autor de delito consumado (es decir, el cómplice y la tentativa) pueden 
considerarse, en realidad, extensiones de la tipicidad recogida en la Par-
te Especial que se regulan en normas generales para evitar su repetición 
en cada tipo; de este modo, los arts. 62 y 63 establecen que las penas 
de la tentativa y del cómplice serán siempre inferiores en grado a las 
del autor del hecho consumado. En este sentido puede decirse que la 
pena de la complicidad o la de la tentativa, una vez rebajadas respecto 
de la pena típica, son también marcos penales abstractos (así, GRACIA 
MARTÍN, en GRACIA MARTÍN —coord.—, Las Consecuencias Jurídicas 
del Delito).

Los casos de señalamiento de una pena inferior o superior en grado 
recogen, en general, supuestos cualitativamente distintos al hecho bási-
co descrito en cada tipo que, precisamente por ello, desbordan su marco 
penal y son considerados como determinación cualitativa de la pena. 
Junto a los supuestos del cómplice y la tentativa, existen otros que se 
verán a continuación (eximentes incompletas, etc.), pero, en todo caso, 
lo importante es que en la determinación cualitativa de la pena no se 
trata de recorrer «el interior» del marco penal abstracto, sino de elegir 
un marco distinto, inferior o superior al señalado para el delito.
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A) SUPUESTOS

Como ya se ha dicho, la pena señalada a cada delito en la Parte Es-
pecial del Código es la correspondiente al autor del mismo cuando el 
hecho ha quedado consumado. Por tanto, los principales supuestos de 
imposición de pena inferior o superior en grado atienden a variaciones 
de esta situación (grados de ejecución y casos de participación), pero, 
junto a ellos, se establecen otros que toman en consideración la concu-
rrencia de especiales circunstancias.

a) Formas imperfectas de ejecución: a los autores de tentativa de 
delito se les impondrá la pena inferior en uno o dos grados a la señalada 
para el delito consumado (art. 62). La elección entre rebajar un grado o 
rebajar dos debe llevarse a cabo «atendiendo al peligro inherente al in-
tento y al grado de ejecución alcanzado». Con ello se hace referencia a 
la distinción entre tentativa acabada (frustración, en el Código anterior) 
e inacabada, según el sujeto haya practicado todos o parte de los actos 
de ejecución (art. 16,1). De este modo, el Código penal no impone que 
la pena de ambas clases de tentativa sea necesariamente distinta, sino 
que se deja a los tribunales la decisión sobre el alcance de la disminu-
ción.

b) Participación: a los cómplices de delito consumado o intentado 
se les impondrá la pena inferior en grado a la fi jada por la ley para los 
autores del mismo delito (art. 63). Esta regla constituye la plasmación 
del principio de accesoriedad de la participación, en virtud del cual la 
pena del cómplice se establece a partir de la del autor; ello comporta la 
acumulación de disminuciones de pena en el caso del cómplice de ten-
tativa: si la pena del autor se rebaja por el grado de ejecución alcanzado, 
la del cómplice se establece a partir de ésta y se disminuye un grado 
más en atención a su grado de participación.

c) Concurrencia de la eximente incompleta del art. 21,1ª. El art. 68 
obliga a imponer la pena inferior en uno o dos grados. Puesto que es 
obligatorio rebajar la pena en el caso de la eximente incompleta, los 
criterios de decisión que indica el art. 68 («el número y la entidad de 
los requisitos que falten o concurran...») son los que deben informar la 
decisión sobre si rebajar uno o bien dos grados.

d) Casos especiales de concurrencia de atenuantes y agravantes. En 
esta materia, modifi cada por la LO 11/2003, de 29 de septiembre, se 
aprecia con claridad la voluntad de encorsetar la actividad judicial com-
plicando las reglas a que nos hemos referido más arriba, y ello con una 
tendencia claramente agravatoria, aunque varias atenuantes sin agra-
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vantes conducen a la pena inferior en uno o dos grados (art. 66,1,2ª). En 
términos generales puede decirse que el texto reformado proporciona 
un tratamiento diferenciado a los casos de concurrencia de más de dos 
agravantes, o bien de multirreincidencia, en los que se faculta al tri-
bunal para imponer la pena superior en grado, esto es, para desbordar 
el marco penal típico previsto para el delito. Estos son supuestos que 
ahora deben tratarse como casos de modifi cación de la pena abstracta 
o elección del grado de pena, mientras que con anterioridad a la citada 
reforma, debían mantenerse dentro de la pena abstracta típica y, por 
tanto, se trataba de supuestos de elección concreta de la pena, en los 
que las circunstancias agravantes modulaban la pena abstracta sin des-
bordarla.

En síntesis, los supuestos contenidos en el artículo 66,1 son los siguientes:
Regla 2ª: rebaja obligatoria a la pena inferior en uno o dos grados si con-

curren dos o más atenuantes o una o varias muy cualifi cadas y no concurre 
agravante alguna. Las atenuantes se valoran como muy cualifi cadas si, a criterio 
del tribunal, concurren con mucha intensidad.

Regla 4ª: facultativamente, imposición de la pena superior en grado, en su 
mitad inferior, si concurren más de dos agravantes y ninguna atenuante.

Regla 5ª: facultativamente, imposición de la pena superior en grado a la 
prevista para el delito si concurre la denominada reincidencia cualifi cada o 
multirreincidencia, consistente en la constancia de, al menos, tres condenas an-
teriores por delitos comprendidos en el mismo Título del Código penal, siempre 
que sean de la misma naturaleza. Con esta previsión de la LO 11/2003, de 29 
de septiembre, se regresa al régimen preconstitucional de la multirreincidencia 
(vid. supra capítulo XXIX.3.B), conforme al cual la dedicación frecuente al 
delito es tratada pura y simplemente con un incremento de la pena, en lugar 
de con otro tipo de medidas que persigan la desvinculación del comportamien-
to delictivo. El texto legal impone como criterios para decidir este sustancial 
incremento de la pena, «las condenas precedentes» y la «gravedad del nuevo 
delito cometido», difíciles de justifi car desde el punto de vista del principio de 
responsabilidad por el hecho cometido, pese a que la Exposición de Motivos, 
consciente de la grave objeción formulable, proclame lo contrario.

Regla 8ª: establece que «cuando los jueces o tribunales apliquen la pena 
inferior en más de un grado, podrán hacerlo en toda su extensión», es decir, una 
vez elegida la pena inferior en dos grados, podrán recorrerla en toda su exten-
sión sin atenerse a las reglas del artículo 66,1 Cp. Ello afecta a los casos de la 
eximente incompleta o de concurrencia de varias atenuantes sin agravantes (art. 
68 y 66,1,2ª).

Por otra parte, tampoco se dice nada acerca de si puede acumularse a la 
rebaja a penas inferiores en grado por la eximente incompleta (art. 68), una 
nueva rebaja por la regla 2ª (varias atenuantes o una o varias muy cualifi cadas) 
del art. 66. Según el artículo 68 (reformado por LO 15/2003, de 25 de noviem-
bre, dos meses después de la modifi cación del art. 66, en un ejemplo de falta de 
planifi cación legislativa), la rebaja por la eximente incompleta se aplicará «sin 
perjuicio de la aplicación del artículo 66...», lo que supone que puede aplicarse, 
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además, la regla 2ª del art. 66,1 con una nueva rebaja por atenuación cuali-
fi cada. Con ello se contradice la anterior interpretación jurisprudencial (STS 
28.2.92) por la que no son acumulables las rebajas de la eximente incompleta 
y la del art. 66,1,2ª por atenuación cualifi cada. A mi juicio, la remisión del 
art. 68 a las reglas del art. 66,1 obliga a establecer el alcance de las reglas 2ª 
(acumulación de rebajas) y 8ª (no sujeción al art. 66,1 cuando se rebajan dos 
grados) en el siguiente sentido: la pena puede recorrerse en toda su extensión 
sin sujetarse al art. 66 cuando se rebaje la pena en dos grados (art. 66,1,8ª). Por 
tanto, en estos casos puede prescindirse de la nueva rebaja de la regla 2ª del art. 
66,1. En cambio, si se rebaja sólo un grado, no entra en juego la regla 8ª y, por 
tanto, pueden aplicarse las reglas del art. 66,1, acumulándose una nueva rebaja 
por atenuación cualifi cada (regla 2ª).

B) LA PENA INFERIOR O SUPERIOR EN GRADO

Vistos los supuestos en que debe imponerse una pena inferior o su-
perior en grado a la señalada para el delito, procede ahora exponer el 
modo en que dicha pena se determina.

Al respecto, las reglas básicas están contenidas en el artículo 70,1, 1ª 
y 2ª, modifi cado por LO 15/2003, de 25 de noviembre:

La pena superior en grado está formada por una nueva pena con los si-
guientes límites: el mínimo de la nueva pena es el límite superior de la pena de 
la que se parte, incrementado en un día, mientras que el máximo es el limite 
superior de la pena de partida, incrementado en la mitad de su cuantía (vid. art. 
70,1,1ª).

La pena inferior en grado se forma de manera análoga: se toma la cifra mí-
nima de la pena de la que se parte y se deduce de ella su mitad, constituyendo 
la cantidad resultante el límite mínimo de la pena inferior en grado. El máximo 
de la nueva pena es el mínimo de la pena de partida, reducido en un día (vid. 
art. 70,1,2ª).

El aparentemente complicado sistema se desentraña mediante un ejem-
plo: la pena inferior en grado en el delito de homicidio que tiene señalada 
una pena de diez a quince años, es una pena de cinco a diez años menos 
un día. La reforma por LO 15/2003, de 25 de noviembre, ha recuperado 
la dosimetría decimonónica que había sido eliminada por el Código penal 
de 1995, según la cual, la realización de la Justicia parece depender de un 
sólo día de condena que diferencia la pena inferior de la superior, lo cual 
constituye la máxima expresión del pensamiento retribucionista simbóli-
co. Así, para que el máximo de la pena inferior y el mínimo de la superior 
no coincidan, se diferencian en un día de duración.

Junto a este mecanismo básico, el art. 70,3 prevé reglas especia-
les para los casos en que la determinación de la pena superior rebase 
los topes máximos previstos con carácter general para cada pena en la 
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defi nición general de sus efectos (por ej., para las penas privativas de 
libertad, en el art. 36). En estos casos, se considerarán penas superiores, 
las mismas, pero con cláusulas que prorrogan su duración: así, la pena 
superior en grado a una pena de prisión de veinte años, es la prisión 
hasta treinta años.

En cambio, si por aplicación de las reglas de determinación cualita-
tiva se rebasa el tope mínimo previsto con carácter general para la pena 
de que se trate, el art. 71 libera al tribunal de dicho límite permitiéndole 
aplicar la pena resultante, con la salvedad de que si resulta una pena de 
prisión inferior a tres meses, para evitarla, deberá sustituirse con arreglo 
a lo dispuesto en los arts. 88 y siguientes o suspenderse condicional-
mente si procede.

3. LA PENA CONCRETA

Determinado el grado de la pena de acuerdo con los criterios anterio-
res, se procede a establecer dentro de sus límites la cantidad concreta de 
pena (su extensión) que debe ser impuesta. En dicho proceso, el Código 
proporciona una serie de reglas que se basan en la consideración de las 
circunstancias atenuantes y agravantes que concurran, de manera que el 
recorrido por todo el marco penal no es una tarea absolutamente libre 
para el juzgador. En general, y como se verá al estudiar el art. 66, la 
concurrencia de circunstancias modifi cativas de la responsabilidad con-
ducirá al juez, por imperativo legal, a moverse exclusivamente por una 
de las mitades (inferior o superior) de la pena correspondiente. Esa mi-
tad inferior o superior de la pena, que no debe confundirse con el grado 
inferior y superior estudiado en el apartado anterior, puede recibir la de-
nominación de marco penal concreto y, una vez determinado en función 
de las circunstancias modifi cativas, el juez puede imponer dentro de sus 
límites la pena en la extensión que estime conveniente puesto que para 
esta última decisión el Código no proporciona criterio alguno.

La estimación de las circunstancias atenuantes y agravantes se lleva 
a cabo con arreglo a los siguientes principios:

A) CUESTIONES GENERALES SOBRE LA ESTIMACIÓN DE 
LAS CIRCUNSTANCIAS

El estudio concreto de las diversas circunstancias pertenece a la 
teoría general de las circunstancias modifi cativas de la responsabili-
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dad criminal, por lo que ahora veremos su incidencia en las reglas de 
determinación de la pena. En la teoría general se trata la norma sobre 
comunicabilidad de las circunstancias a los diferentes partícipes inter-
vinientes en el hecho contenida en el art. 65 y la no estimación de las 
circunstancias que sean inherentes a la infracción (art. 67). Recuérde-
se (supra capítulo XXIX.1) que la primera supone la plasmación del 
principio de culpabilidad y personalidad de la pena en esta materia, 
mientras que la segunda no hace sino recoger la llamada prohibición 
de doble valoración, que se resuelve con la técnica propia del concurso 
de leyes, desplazando la aplicación de la circunstancia que ya ha sido 
tenida en cuenta al califi car la infracción.

B)  REGLAS DE APLICACIÓN DE LA PENA EN ATENCIÓN 
A LAS CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA 
RESPONSABILIDAD

Se recogen en el art. 66 y pueden sistematizarse de la siguiente for-
ma:

a) Concurrencia de circunstancias atenuantes

Cuando concurriere sólo alguna circunstancia atenuante, los jueces 
o tribunales no podrán rebasar la mitad inferior de la pena fi jada para el 
delito (art. 66,1,1ª). Como se señaló entre los supuestos de determina-
ción cualitativa, si concurre más de una atenuante, o una muy cualifi ca-
da, puede imponerse la pena inferior en uno o dos grados (art. 66,1,2ª), 
debiendo excluirse de este régimen a las eximentes incompletas que 
poseen regulación especial.

b) Concurrencia de circunstancias agravantes

Cuando concurran una o dos circunstancias agravantes, los jueces y 
tribunales impondrán la pena en la mitad superior de la establecida por 
la ley (art. 66,1,3ª). Tanto en esta regla como en la anterior, deben con-
currir «sólo» circunstancias atenuantes o bien agravantes, puesto que si 
concurren unas y otras, viene en aplicación la regla 7ª del art. 66,1.

Recuérdese que si concurren más de dos agravantes y ninguna atenuante, 
o bien la reincidencia cualifi cada (reglas 4ª y 5ª), los jueces pueden imponer la 
pena superior en grado (supra apartado 2.A). En caso de que no utilice dicha 
facultad, se aplica esta regla 3ª, imponiéndose la pena en la mitad superior del 
marco señalado para el delito.
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c)  Concurrencia conjunta de atenuantes y agravantes (art. 
66,1,7ª). La compensación racional de circunstancias

La regla 7ª del artículo 66,1 está prevista para los casos de concu-
rrencia conjunta de circunstancias atenuantes y agravantes, puesto que 
cuando concurren sólo unas u otras se aplican las reglas 2ª y 3ª. En ca-
sos de concurrencia conjunta, los jueces las «valorarán y compensarán 
racionalmente para la individualización de la pena». La compensación 
racional signifi ca que debe atenderse a la importancia de unas y otras, 
sin limitarse a una consideración puramente numérica. Desde la refor-
ma por LO 11/2003, de 29 de septiembre, si tras dicho proceso persiste 
«un fundamento cualifi cado» de atenuación u agravación, se aplicará, 
respectivamente, la pena inferior en grado o en su mitad superior.

La expresión «fundamento cualifi cado» alude a las atenuantes 
y agravantes especiales que poseen mayores efectos que las simples 
(multirreincidencia, etc.), y que pueden subsistir tras esa compensación 
racional. Dicha expresión recoge la interpretación del Pleno de la Sala 
Segunda del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1998, sobre la ante-
rior regulación. Si tras la compensación, las atenuantes y agravantes se 
compensan totalmente, se procede como si no councurrieran circuns-
tancias y se aplica la regla 6ª.

Las circunstancias modifi cativas que pueden ser compensadas entre sí son 
las genéricas (reguladas en los arts. 21, 22 y 23 Cp). Por tanto, esta regla no 
afecta a las circunstancias modifi cativas específi cas previstas en algunos tipos 
de la Parte Especial (CASTELLÓ NICÁS, 2007).

d)  Ausencia de circunstancias modifi cativas. Las circunstancias 
del hecho y del autor

En esta situación, regulada en la regla 6ª del art. 66,1 los jueces o 
tribunales individualizarán la pena imponiendo la señalada por la ley en 
la extensión adecuada a las circunstancias personales del delincuente 
y a la mayor o menor gravedad del hecho.

Cuestión distinta es el valor que deba darse a los criterios proporcionados 
por esta regla para proceder a determinar la extensión concreta de la pena, esto 
es, las «circunstancias personales del delincuente y la mayor o menor gravedad 
del hecho», de especial importancia si se tiene en cuenta que nos encontramos 
ante un supuesto en que el tribunal puede recorrer todo el marco penal y, por 
tanto, disponer de un estimable margen de arbitrio.

La cuestión de los criterios a utilizar por el juez en la determinación con-
creta de la pena ha sido objeto de una amplia elaboración en la doctrina alema-
na especialmente durante los años setenta. Dicha elaboración no es fácilmente 
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trasladable a la regulación española, en la medida en que el sistema alemán pro-
porciona sus criterios de un modo mucho más laxo y sin sumisión a un régimen 
estricto de estimación de circunstancias modifi cativas de la responsabilidad 
criminal. Sin embargo, sirvió para poner de manifi esto la necesidad de llevar a 
cabo esta tarea tomando en consideración los fi nes de la pena, expresados en la 
adecuación a la culpabilidad, la necesidad preventivo-especial y la preventivo-
general, cuya combinación constituye el objeto central del debate.

En el caso español, debe tenerse presente que la adecuación a la culpabili-
dad del autor y la gravedad del hecho son tomadas ya en consideración a través 
de la estimación de las circunstancias atenuantes y agravantes que, como se ha 
visto, proporcionan una primera concreción del marco penal aplicable. En el 
caso sin circunstancias modifi cativas se trata, por tanto, de valorar característi-
cas del hecho y del autor que no están previstas como circunstancias modifi ca-
tivas de la responsabilidad criminal.

La ponderación de las características del hecho y del autor a la luz de los 
fi nes de la pena no resulta siempre fácil porque en ocasiones las circunstancias 
del hecho aconsejan una medida de pena en determinada dirección y las perso-
nales del autor conducen a discurrir justamente en la contraria; piénsese en una 
conducta claramente imprudente que provoque un resultado grave y considera-
ble alarma social (por ej., un incendio), pero cuyo autor haya sido el primero en 
sufrir sus consecuencias perdiendo sus propiedades y causando la muerte de su 
familia. En casos como éste, la alarma social empuja a considerar la fi nalidad 
preventivo-general y a imponer una pena grave con la que evitar conductas si-
milares, mientras que la ponderación de la necesidad preventivo-especial puede 
aconsejar la imposición de una pena leve, precisamente porque no es previsible 
que el sujeto vuelva a cometer un hecho similar.

Situaciones como la anterior han conducido a plantear las denominadas 
antinomias de los fi nes de la pena que en defi nitiva suponen el confl icto entre 
unos y otros. Volviendo a los criterios establecidos por el legislador español 
en la regla 6ª del art. 66,1, parece correcto partir de la base de que la conside-
ración del hecho debe llevarse a cabo para establecer la pena proporcionada 
a su gravedad concreta, puesto que el marco penal genérico ya se establece 
teniendo en consideración la proporcionalidad en abstracto. Por otro lado, la 
atención a las circunstancias personales del autor debe ser llevada a cabo en 
clave preventivo-especial, valorando la mayor o menor necesidad de pena para 
evitar la reincidencia.

En cuanto a la consideración de la prevención general en este momento, 
también ha sido objeto de debate en España, básicamente entre los partidarios 
de otorgarle un valor predominante sobre las demás fi nalidades y los que man-
tienen su carácter secundario e incluso irrelevante como criterio de individuali-
zación judicial. La prevención general podría ser valorada a través de la alarma 
social que hubiera provocado «la mayor o menor gravedad del hecho», pero 
debe tenerse en cuenta que cuando el legislador establece el marco penal para 
el delito ya tiene en cuenta tal necesidad intimidatoria y todas las penas conte-
nidas dentro de dicho marco pueden considerarse adecuadas a dicha fi nalidad. 
Ello ha conducido a poner de manifi esto que el predominio de la prevención ge-
neral sobre otras fi nalidades en el momento de elegir la pena concreta supondría 
una instrumentalización del reo para fi nes estatales, lo que, desde luego, puede 
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ocurrir si se opta por la mayor dureza en casos como el del ejemplo planteado 
(vid. GARCÍA ARÁN, 1997 Y DEMETRIO CRESPO, 1997).

Por último, conviene observar que la ponderación de unos y otros criterios 
es discrecional para el tribunal y, por tanto, no recurrible, pero en todo caso 
el Código penal (art. 72) obliga a que la decisión sobre la pena impuesta sea 
motivada expresamente en la sentencia. La obligación general de motivar las 
sentencias se establece en el art. 120,3 CE y, por tanto, podría decirse que la 
previsión específi ca de esta exigencia en el art. 72 Cp resulta innecesaria; sin 
embargo, no está de más referirla expresamente a la determinación de la pena 
para evitar que se limite exclusivamente a la califi cación de los hechos.

C)  CASOS ESPECIALES: LA DETERMINACIÓN DE LA 
PENA EN LA MULTA, LAS FALTAS Y LOS DELITOS 
IMPRUDENTES

Como se ha visto al estudiar la pena de multa entre las clases de 
penas, el sistema establecido en el Código penal obliga a establecer la 
extensión temporal de la multa según la gravedad del hecho y la culpa-
bilidad del autor, determinación que debe llevarse a cabo atendiendo a 
las reglas contenidas en el Capítulo II del Título III del Libro I del Có-
digo penal, es decir, las que acaban de ser expuestas. Fijada la duración 
temporal, debe establecerse en segundo lugar la cuantía de cada una de 
las cuotas, para lo cual el art. 50,5 obliga a tomar en cuenta «exclusi-
vamente» la situación económica del reo, deducida de su patrimonio, 
ingresos, obligaciones y cargas familiares y demás circunstancias per-
sonales del mismo.

En cuanto a la pena de las faltas, el art. 638 faculta a los jueces y 
tribunales para establecer la pena concreta —dentro de los límites lega-
les— a su prudente arbitrio y sin sujetarse a las reglas de los arts. 61 a 
72 Cp, lo que permite recorrer todo el marco penal genérico.

En el caso de los delitos imprudentes, el número 2 del artículo 66 
permite también recorrer todo el marco penal sin consideración a las 
reglas de dicho artículo.

4.  DETERMINACIÓN DE LA PENA EN LOS CASOS DE 
UNIDAD Y PLURALIDAD DE DELITOS

Bajo la rúbrica «Reglas especiales para la aplicación de las penas», 
la Sección 2ª del Capítulo II del Título III del Libro I (arts. 73 y ss.) 
recoge una serie de reglas destinadas a determinar la pena en los ca-
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sos de concurso de delitos y delito continuado. El tratamiento de estas 
fi guras corresponde al estudio de la unidad y pluralidad de delitos, al 
que nos remitimos. Asimismo, se incluye aquí una regla especial sobre 
el acceso a los benefi cios penitenciarios en determinados casos de acu-
mulación de delitos que establece el cumplimiento efectivo de las penas 
establecidas en la sentencia.

A)  LOS CONCURSOS IDEAL Y MEDIAL DE DELITOS (ART. 
77 CP)

Como se pone de manifi esto al estudiar tales concursos de delitos, 
en los casos en que un solo hecho constituye dos o más infracciones 
(concurso ideal) o si una de ellas es medio necesario para cometer la 
otra (concurso medial), el art. 77 obliga a imponer la pena del de mayor 
gravedad en su mitad superior. Esta primera regla se conoce como prin-
cipio de asperación o exasperación y se acompaña de una segunda por 
la que no puede imponerse una pena superior a la que correspondería 
penando separadamente las infracciones: de superarse este límite, debe-
rán sancionarse por separado (art. 77,2 y 3), lo que constituye una regla 
de acumulación que opera de manera subsidiaria respecto a la anterior. 
Veamos ahora los problemas que plantea esta regulación.

a) Para proceder a la asperación de la pena debe partirse de la co-
rrespondiente a la infracción «más grave», lo que requiere comparar 
las distintas penas individuales que corresponden a las infracciones en 
presencia. Ésta es una comparación que debe llevarse a cabo en el pla-
no concreto y no sólo a partir de los marcos penales que correspondan 
a cada tipo en abstracto; sin embargo, el planteamiento concreto no 
signifi ca que para comparar las penas individuales deban determinar-
se hasta el fi nal, considerando incluso las circunstancias atenuantes y 
agravantes. Téngase en cuenta que con la comparación de las penas 
individuales debemos obtener una pena (la de mayor gravedad) que 
se conoce como pena disponible y que deberemos aplicar en su mitad 
superior para cumplir con el art. 77, lo que apunta a la necesidad de con-
tar, en esta fase, con un marco penal completo. Ello signifi ca, en otras 
palabras, que las penas individuales deben determinarse sólo en lo que 
conocemos como determinación cualitativa de la pena (atendiendo a las 
formas imperfectas de ejecución, participación, etc.). Obtenida la pena 
disponible, se acudirá a su mitad superior, marco sobre el que operarán 
las circunstancias modifi cativas.
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Para comparar las penas disponibles cuando son heterogéneas (por ej., una 
pena de prisión y una de inhabilitación absoluta) puede acudirse a la gradación 
establecida en el art. 33.

b) Subsidiariamente, el art. 77 obliga a penar separadamente las in-
fracciones en los casos de concurso ideal o medial en que la asperación 
resulte perjudicial. Para saber si resulta perjudicial no queda más reme-
dio que comparar el resultado de la asperación con el que produciría la 
acumulación de las penas individuales; por tanto, deberá comprobarse 
el efecto de tal acumulación, lo que en este caso debe hacerse determi-
nando completamente (también con las circunstancias modifi cativas) 
cada una de las penas imponibles. El endiablado proceso que todo ello 
comporta, concluye con la opción que más benefi ciosa resulte: o la pena 
más grave en su mitad superior, o la punición separada de las infrac-
ciones acumulando sus penas, si bien esta última acumulación se en-
cuentra limitada por los topes del art. 76 —que veremos en el concurso 
real—, aunque no se desprenda del tenor literal del art. 77: lo impone la 
necesidad de que el concurso ideal no resulte más gravemente tratado 
que el concurso real.

La redacción del art. 77, al referirse al concurso de «infracciones», 
ha venido a resolver una vieja polémica sobre la aplicabilidad de estas 
reglas al concurso entre delitos y faltas o entre faltas (puesto que el 
Código penal anterior se refería sólo a los «delitos»). Aunque la juris-
prudencia se inclinaba por excluir en tales casos las reglas del antiguo 
art. 71 (ahora, art. 77), procediendo simplemente a la acumulación de 
las penas, la doctrina apoyaba la aplicación de estas reglas, recordando 
que si se admite el trato más benigno en el concurso ideal de delitos, 
no hay razones materiales para excluirlo en las faltas. Lo que ocurre es 
que, aplicando en tales casos el art. 77, debe tenerse en cuenta también 
que se han de penar separadamente las infracciones si ello resulta más 
benefi cioso, con lo que, en muchos casos, se llegará de todas formas a 
la punición separada —y acumulada— de las infracciones.

B) EL CONCURSO REAL DE DELITOS: LOS ARTS. 75 Y 76 
CP

La pluralidad de hechos y delitos (el llamado concurso real de de-
litos, aplicable también a las faltas) se resuelve con la técnica de la 
acumulación de las penas aplicables. Sin embargo, en dicha acumula-
ción se aprecian dos momentos que suelen denominarse acumulación 
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material y acumulación jurídica. La acumulación material supone el 
cumplimiento simultáneo o sucesivo de todas las penas resultantes (art. 
75), pero se encuentra limitado por la acumulación jurídica del art. 76, 
que supone el establecimiento de unos topes de gravedad a la acumu-
lación material: el total a cumplir no puede superar el triple del tiempo 
de la pena más grave ni, en principio, los veinte años; este último tope 
se amplía a los veinticinco, treinta o cuarenta años en función de los 
delitos que se hayan acumulado según lo dispuesto en el art. 76.

Las limitaciones de cumplimiento se discuten, en ocasiones, con el argu-
mento de que pueden favorecer la «delincuencia al por mayor» porque, alcan-
zados dichos topes, algunos delitos pueden quedar sin pena en la práctica. Pero 
ello ocurriría incluso con la pena de muerte cuando se cometiera más de un 
asesinato, porque la vida humana es fi nita y, por tanto, es imposible la ab-
soluta compensación de los delitos mediante las penas. La LO 7/2003, de 30 
de junio, ha modifi cado el anterior límite de 30 años, elevándolo a cuarenta 
en determinados casos de concurso de delitos, lo que, unido a las previsio-
nes para su cumplimiento «íntegro» y «efectivo» (art. 78. Vid. infra apartado 
D), introducen, en la práctica, la cadena perpetua. El artículo 76,2 consagra la 
práctica jurisprudencial por la que, a efectos de establecer el límite máximo, 
pueden acumularse las penas de los delitos cometidos antes de la fi rmeza («o el 
momento de su comisión») de la sentencia condenatoria por los hechos que se 
pretenden acumular (GARCÍA ALBERO/ TAMARIT SUMALLA, 2004).

Volviendo a la acumulación material, las penas deben cumplirse si-
multáneamente si es posible y, en caso contrario, de manera sucesiva 
(art. 75 Cp). El cumplimiento simultáneo es posible cuando las penas 
no se vacían de contenido al cumplirse al mismo tiempo (por ej., una 
pena de prisión y una multa); en cambio, no pueden cumplirse al mismo 
tiempo dos penas de prisión. El art. 73 apunta a la naturaleza y efectos 
de las penas para decidir la posibilidad de cumplimiento simultáneo; 
en principio pueden cumplirse simultáneamente una pena de prisión y 
una privativa de derechos, puesto que el propio Código penal asigna a 
algunas de éstas carácter accesorio a la pena de prisión en determinados 
casos.

Cuando el cumplimiento simultáneo no sea posible, deberán cum-
plirse una detrás de otra (sucesivamente), siguiendo el orden de su res-
pectiva gravedad, para lo que deberá acudirse a la gradación del art. 33.

C) EL DELITO CONTINUADO Y EL DELITO MASA

El art. 74 establece cómo se determina la pena en los casos de delito 
continuado y delito masa, fi guras que han sido estudiadas como casos 
de pluralidad de acciones y unidad de delito en el capítulo XXVIII.5.
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La primera regla (art. 74,1 Cp) se destina al delito o falta continua-
dos, en general. Según ella, se aplica la pena de la infracción más grave 
en su mitad superior y, además, se faculta al juez o tribunal para impo-
ner hasta la mitad inferior de la pena superior en grado.

La segunda regla (art. 74,2 Cp) se destina a las infracciones patri-
moniales y es aplicable tanto al delito continuado como al delito masa 
(Circular de la Fiscalía General del Estado de 2.12.1988). Según dicha 
regla, la pena se impondrá teniendo en cuenta el «perjuicio total causa-
do», lo que signifi ca que deben sumarse las cuantías de todas las infrac-
ciones aisladamente consideradas. Ello puede llevar a lo que se conoce 
como «salto de tipo», puesto que varias infracciones de menor entidad 
pueden convertirse en una más grave por la suma de sus respectivos 
perjuicios. Por ejemplo, varias estafas inferiores cada una de ellas a 400 
euros que, aisladamente consideradas, son constitutivas de falta según 
el art. 623,4 Cp, se convierten en una estafa continuada constitutiva de 
delito. La mención a los hechos de notoria gravedad que perjudiquen 
a una generalidad de personas se corresponde con el delito masa, caso 
en que la pena es más grave porque se impone la pena superior en uno 
o dos grados.

La jurisprudencia (STS 24 de septiembre de 2002) considera que en el de-
lito continuado sólo es obligatorio imponer la pena en su mitad superior (regla 
1ª) cuando no se trata de infracciones patrimoniales. En cambio, cuando en las 
infracciones patrimoniales (regla 2ª) el delito continuado produce el salto de 
tipo, no debe aplicarse la pena en su mitad superior, ni la inferior de la superior 
en grado para evitar el bis in idem (STS 23 de septiembre de 2002).

Tal regulación plantea varias cuestiones. En primer lugar, estable-
cer cuál es la pena más grave en el delito continuado (regla 1ª) pue-
de resultar difícil en muchos de los casos que provocaron la creación 
jurisprudencial de esta fi gura, es decir, en aquéllos en que no pueden 
probarse todas y cada una de las infracciones —lo que la jurisprudencia 
denominaba «indeterminación procesal de las infracciones»—, porque 
habrá que conocer todas las penas en presencia para compararlas; con 
la regulación vigente parece claro que sólo podrán tomarse en conside-
ración las infracciones probadas.

Por otra parte, la acumulación de perjuicios en las infracciones patri-
moniales y el mencionado «salto de tipo» conducen a que difícilmente 
pueda apreciarse en estos casos la «falta continuada» que menciona con 
carácter general el art. 74,1 Cp, puesto que la suma de perjuicios condu-
cirá casi siempre a la estimación de un delito continuado.
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Por último, el apartado 3 del art. 74 Cp parte del principio general 
de que las reglas anteriores no son aplicables a los delitos contra bie-
nes eminentemente personales (por ejemplo, la vida o la salud), pero 
añade la salvedad de que —según la naturaleza del hecho y del precep-
to infringido— puede apreciarse la continuidad delictiva en los delitos 
contra el honor y la libertad o indemnidad sexual cometidos contra un 
mismo sujeto pasivo. Así, el delito continuado se aplica a casos de abu-
sos sexuales continuados en el tiempo.

D)  EL CUMPLIMIENTO EFECTIVO DE LA PENA EN CASOS 
DE ACUMULACIÓN DE DELITOS

El artículo 78 contiene una disposición con la que se pretende que 
los jueces y tribunales puedan, en la sentencia, establecer un régimen 
de acceso a los benefi cios penitenciarios para determinados sujetos, en 
caso de acumulación de delitos, distinto del aplicable con carácter ge-
neral.

Dicho régimen, que era facultativo —y ya criticable— en el Código 
penal de 1995, ha sido modifi cado y endurecido por la LO 7/2003, de 
30 de junio, denominada de «Medidas de Reforma para el Cumplimien-
to Íntegro y Efectivo de las Penas».

La regla básica del artículo 78 se dirige a eliminar la libertad con-
dicional, los permisos de salida y el régimen abierto en aquellos casos 
en los que el límite de cumplimiento fi jado en el artículo 76 (20, 25, 30 
ó 40 años) sea inferior a la mitad del total de las penas impuestas. El 
procedimiento consiste en realizar los cómputos necesarios para tales 
concesiones (por ejemplo, las tres cuartas partes de la condena para la 
libertad condicional) a partir del total de las penas impuestas, en lu-
gar de hacerlo a partir de los límites de cumplimiento. Se mencionan 
también los «benefi cios penitenciarios», que se corresponden con los 
previstos en los arts. 202 y ss. del Reglamento Penitenciario 190/1996, 
de 9 de febrero (adelantamiento de la libertad condicional y solicitud de 
indulto). Con dicho cómputo, en casos de penas totales muy altas (100, 
200 años), la libertad condicional, el régimen abierto, etc. desaparecen 
y el sujeto será excarcelado al llegar al límite de cumplimiento (20, 25 
años, etc.), después de cumplirlos efectivamente, es decir, sin situacio-
nes de semilibertad.

Este régimen de cumplimiento efectivo puede acordarse en la sen-
tencia en aquellos casos en que el límite de cumplimiento sea el triple 
de la pena más grave, o bien 20 años (art. 78,1). En cambio, debe im-
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ponerse obligatoriamente en los casos de las letras a), b), c) y d) del 
artículo 76,1, es decir, en los límites de 25, 30 y 40 años (art. 78,2).

El texto vigente no proporciona criterio alguno para decidir el cumplimien-
to efectivo en los casos en que es facultativo, pues la reforma ha eliminado 
la referencia a la peligrosidad criminal que contenía el texto anterior. Dicha 
eliminación no debe interpretarse como el abandono del criterio preventivo es-
pecial con triunfo de la prevención general, puesto que la consideración de la 
intimidación para tan graves restricciones supondría una clara instrumentaliza-
ción del reo para fi nes estatales. El criterio no puede ser otro que el pronóstico 
preventivo especial puesto que ése es el que se utiliza para la revisión del ré-
gimen de cumplimiento (art. 78,3). Cuestión distinta es lo absurdo que resulta 
formular en la sentencia un pronóstico preventivo especial a más de diez años 
vista.

La regulación vigente y la reforma que la ha traído, constituyen un 
triunfo de las concesiones a los sentimientos retributivos y de venganza 
alimentados demagógicamente. La eliminación de facto de situaciones 
de semilibertad orientadas a la reinserción social supone, en la práctica, 
la introducción de la cadena perpetua que, por defi nición, contradice 
dicha orientación constitucional de las penas. Cuarenta años de priva-
ción de libertad efectiva sin siquiera permisos de salida es una pena 
superior a la cadena perpetua de otros Ordenamientos europeos (Ale-
mania o Austria) en los que se puede obtener la libertad condicional 
tras cumplir quince años. De hecho, los quince años de privación de 
libertad continuada es el periodo que suele indicarse doctrinalmente 
como aquél a partir del cual la prisión ya provoca daños irreversibles 
en la personalidad, por lo que penas de prisión de duraciones tan exce-
sivas como las previstas en el Código penal español, permiten incluso 
considerarlas penas inhumanas y degradantes contrarias al artículo 15 
de nuestra Constitución.

El número 3 del artículo 78 permite el regreso al régimen normal 
de cumplimiento si lo acuerda el Juez de Vigilancia, previo pronóstico 
individualizado de reinserción social, valorando las circunstancias per-
sonales y la evolución del tratamiento. Para ello debe oírse al Ministerio 
Fiscal, Instituciones Penitenciarias y «las demás partes», lo que incluye 
a los perjudicados por el delito. Esto último parece atribuir a las víc-
timas un cierto derecho al cumplimiento efectivo de la pena, aunque, 
obviamente, carecen de él. Esta posibilidad de recuperar el régimen 
normal de cumplimiento es prácticamente inexistente en los casos de 
terrorismo y crimen organizado, en los que el art. 78,3 sólo permite ob-
tener el régimen abierto cuando reste por cumplir una quinta parte del 
límite máximo, y la libertad condicional cuando reste una octava parte 
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(respectivamente, 32 y 35 años si se trata de un límite de 40 años que 
sea inferior a la mitad del total de las impuestas).

Por último, debe tenerse en cuenta que las condiciones para obtener 
la libertad condicional se han endurecido en términos generales, como 
se expondrá en su momento (capítulo XXXIII.4).
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CAPÍTULO XXXII

La ejecución de la pena de prisión

1.  Los sistemas penitenciarios y los fi nes de la ejecución penitenciaria
2.  El régimen penitenciario

A)  El sistema progresivo español
B)  Otros aspectos regimentales
 a)  El trabajo penitenciario
 b)  El régimen disciplinario
 c)  Los contactos con el exterior

3.  El tratamiento penitenciario
4.  El control judicial de la ejecución penal

1.  LOS SISTEMAS PENITENCIARIOS Y LOS FINES DE 
LA EJECUCIÓN PENITENCIARIA

Se entiende por sistema penitenciario el conjunto de normas que 
regulan el funcionamiento interno de las prisiones, orientadas a una 
determinada concepción sobre los fi nes que debe lograr la privación 
de libertad. Obviamente, no puede hablarse con propiedad de sistemas 
penitenciarios hasta que la pena de prisión empieza a ser dotada de 
contenido específi co y de aspiraciones más amplias que la mera segre-
gación del condenado. Por ello, los sistemas penitenciarios aparecen 
vinculados a los movimientos de reforma de las cárceles y su objetivo 
no es otro que, aparte de asegurar y custodiar a la persona del condena-
do, procurar educar para la libertad en condiciones de no libertad.

Al exponer la evolución de los sistemas penitenciarios resulta inevitable 
la referencia a los dos antecedentes históricos más importantes que, si bien 
aparecieron en Norteamérica, manifi estan una considerable infl uencia de las 
ideas de HOWARD sobre la disciplina como medio de reforma del condenado. El 
primero de ellos es el sistema pensilvánico o fi ladélfi co (fi nes del siglo XVIII), 
caracterizado por el aislamiento absoluto de los reclusos entre sí y, por supues-
to, respecto del exterior. Tal régimen celular estaba dominado por una clarísima 
inspiración moralizante, que pretendía obtener el arrepentimiento moral me-
diante la meditación, el silencio y el aislamiento, así como evitar el contagio de 
las inclinaciones corruptas de los reclusos.

La crisis de tal sistema no vino propiciada tanto por la superación de tan 
lamentables conceptos como por los efectos absolutamente contraproducentes 
de semejante régimen de vida, propiciador de suicidios, neurosis y completa 
irrecuperabilidad del individuo. Pero sobre todo, el recluso en régimen de aisla-
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miento celular era un sujeto prácticamente improductivo —aunque en algunos 
casos se permitió el trabajo individual— y desaprovechado, por lo que progre-
sivamente se avanzó hacia modelos que permitieran el siempre más rentable 
trabajo colectivo. Éste es el caso del sistema auburniano (de Auburn, Nueva 
York), en el que, manteniéndose el aislamiento nocturno, se permitía la vida 
—y sobre todo, el trabajo— en común durante el día, aunque sometido a la 
regla del silencio. El nuevo sistema resulta más rentable para el Estado, pero 
ello no redunda necesariamente en una mejora de las condiciones de vida en 
prisión, puesto que se mantienen los castigos corporales, entre otras cosas para 
hacer cumplir el riguroso régimen de silencio.

La mayoría de sistemas penitenciarios actuales se encuadran en los 
denominados sistemas progresivos, de origen inglés, aunque unos años 
antes de su aparición el Coronel Montesinos había realizado experien-
cias en esta línea en el presidio correccional de Valencia (1836). Los 
sistemas progresivos suponen un paso adelante respecto a los anteriores 
desde el punto de vista de su orientación, en la medida en que la idea 
central es la progresiva preparación del penado para la libertad. Por 
tanto, participan de las tesis rehabilitadoras más elaboradas y supera-
doras de la mera expiación y corrección moral del condenado que se 
encontraba presente en los anteriores.

La característica principal de los sistemas progresivos es el estable-
cimiento de distintos periodos dentro del cumplimiento de la pena, a 
través de los cuales la dureza del régimen se mitiga progresivamente 
desde el aislamiento hasta alcanzar el último periodo, que se cumple en 
libertad condicional. Con ello se pretende, además, favorecer la evolu-
ción favorable del recluso, utilizando en ocasiones el avance o regre-
sión de un período a otro como recompensa o castigo.

Tradicionalmente, se ha clasifi cado al sistema penitenciario espa-
ñol entre los progresivos (expresamente, el art. 84 del Código penal 
anterior). Al ocuparnos del régimen penitenciario veremos con mayor 
detenimiento las características de nuestro sistema de cumplimiento, 
pero en todo caso, no se aparta de las que se acaban de recoger con 
carácter general para los sistemas progresivos: grados de cumplimiento 
que abarcan el aislamiento, el régimen ordinario con favorecimiento de 
contactos con el exterior, la pre-libertad y la libertad condicional.

Por otra parte, la existencia del sistema progresivo en nuestro país 
resulta, en principio, coherente con las proclamaciones acerca de la 
orientación de las penas privativas de libertad a la reeducación y rein-
serción social que se contiene, como sabemos, en el art. 25,2 CE. El art. 
1 LOGP ratifi ca tal criterio, añadiendo la fi nalidad de la custodia:
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«Las Instituciones penitenciarias reguladas en la presente ley tienen como 
fi n primordial la reeducación y la reinserción social de los sentenciados a penas 
y medidas penales privativas de libertad, así como la retención y custodia de 
detenidos, presos y penados».

El fi n de la reeducación y la reinserción social debe ser compatible 
con el reconocimiento de los derechos fundamentales de los reclusos 
que proclaman los arts. 25,2 CE y 3 LOGP, lo que obliga, entre otras 
cosas, a considerar la dignidad humana, los derechos que le son inhe-
rentes y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10,1 CE) como límite 
infranqueable de la ejecución penitenciaria y la intervención reeduca-
dora.

Por otra parte, para evitar el nuevo delito es imprescindible que el 
condenado no termine el cumplimiento de la pena en peores condiciones 
de socialización que las que presentaba antes, por lo que la ejecución 
penitenciaria debe estar presidida por el criterio de la no desocializa-
ción del penado y de la conservación de las condiciones mínimamente 
favorables para su reincorporación a la vida en libertad, con el fomento 
de las actividades laborales y educativas, los contactos con el exterior 
que mitiguen la desocialización y, en suma, todas aquellas instituciones 
de contenido asistencial que deberían disminuir el contenido marginali-
zador de la pena de prisión.

2. EL RÉGIMEN PENITENCIARIO

A) EL SISTEMA PROGRESIVO ESPAÑOL

Como ha quedado apuntado más arriba, el sistema penitenciario es-
pañol ha sido califi cado tradicionalmente como «progresivo». Pero es 
la LOGP la que regula y desarrolla el cumplimiento de las penas pri-
vativas de libertad y, sin embargo, no utiliza esta expresión en su art. 
72,1, con arreglo al cual dichas penas se ejecutarán «según el sistema de 
individualización científi ca», basado en el estudio de la personalidad; 
ello no puede interpretarse como algo esencialmente distinto al sistema 
progresivo, puesto que inmediatamente se añade: «separado en grados, 
el último de los cuales será el de libertad condicional».

La distinción de sucesivos grados en el cumplimiento de la condena 
tiene su refl ejo en los establecimientos de cumplimiento de las penas, 
que se clasifi can en: a) establecimientos de régimen cerrado, destina-
dos a los reclusos clasifi cados en primer grado; b) establecimientos de 
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régimen ordinario, destinados a los reclusos de segundo grado; y c) 
establecimientos de régimen abierto, para reclusos en tercer grado, esto 
es, situación de semi-libertad que permite trabajar fuera de la prisión 
durante el día.

Junto a los establecimientos de cumplimiento, existen los estableci-
mientos de preventivos, destinados a los detenidos de esta clase, y los 
establecimientos especiales, en los que prevalece el carácter asistencial 
(centros hospitalarios, psiquiátricos y de ejecución de medidas de segu-
ridad; arts. 7 y ss. LOGP).

Volviendo a los distintos regímenes de cumplimiento y su corres-
pondencia con los grados del sistema progresivo, la LOGP regula los 
establecimientos de régimen cerrado (que corresponden al primer gra-
do) como los destinados a situaciones excepcionales de peligrosidad e 
inadaptación al régimen ordinario y abierto (art. 10,1 LOGP), lo que 
conduce a que la mayoría de reclusos son asignados al régimen ordi-
nario (o de segundo grado) caracterizado por la existencia de mayores 
posibilidades de mantener contactos con el exterior. El régimen abierto, 
como se ha dicho, supone la permanencia en prisión únicamente duran-
te la noche.

La clasifi cación de los reclusos en uno u otro grado y régimen de cumpli-
miento se lleva a cabo por los Equipos de Observación y Tratamiento, existien-
do control del Juez de Vigilancia sobre las decisiones de progresión o regresión 
en grado y sobre la clasifi cación en primer grado (art. 76 LOGP).

El concepto de grado de cumplimiento sólo puede ser aplicado, obviamen-
te, a los que ya han sido condenados, pero no a los preventivos, por lo que éstos 
se encuentran sometidos a un régimen similar al ordinario, pero excluido de 
la prestación de tratamiento por ser éste también un concepto que acompaña 
a la existencia de condena. Por ello, no se les somete a clasifi cación, sino a la 
llamada observación directa (art. 64,1 LOGP).

Los penados pueden ser clasifi cados inicialmente en cualquiera de 
los grados excepto en el de libertad condicional, dado que para acce-
der a ella es precisa la extinción de tres cuartas partes de la condena. 
Sin embargo, el acceso al régimen abierto en penas superiores a cinco 
años puede verse restringido si el juez o tribunal sentenciador ordena 
que no se conceda el tercer grado penitenciario hasta el cumplimiento 
de la mitad de la pena impuesta, lo que puede ser revisado durante la 
ejecución de la pena por el Juez de Vigilancia Penitenciaria. Dicho pe-
riodo de cumplimiento —conocido como «periodo de seguridad»— es 
obligatorio y no revisable en determinados delitos (terrorismo, delitos 
cometidos en el seno de organizaciones o grupos criminales, abusos y 
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agresiones sexuales a menores de 13 años y delitos relativos a la prosti-
tución y corrupción de menores; art. 36,2 Cp).

Esta regulación del «periodo de seguridad» procede de la LO 5/2010, de 22 
de junio, que suavizó el régimen más estricto introducido en el art. 36,2 Cp por 
la LO 7/2003, de 30 de junio, según el cual el periodo de seguridad era obliga-
torio en todas las penas de prisión superiores a cinco años.

B) OTROS ASPECTOS REGIMENTALES

a) El trabajo penitenciario

El art. 26 LOGP considera al trabajo penitenciario como un derecho 
y un deber del interno y, además, como elemento esencial del trata-
miento.

El mismo artículo establece las condiciones en que debe ser presta-
do: no afl ictivo ni correctivo, no atentatorio a la dignidad, de carácter 
formativo, facilitado por la Administración sin supeditarse al logro de 
benefi cios económicos por parte de ésta y sometido a la protección de 
la legislación vigente en materia de Seguridad Social.

La práctica totalidad de textos internacionales destacan la importancia del 
trabajo penitenciario, concibiéndolo, con mayor o menor fi rmeza, como obliga-
torio: las llamadas Reglas Mínimas para el tratamiento de los reclusos (Nacio-
nes unidas, 1957) y las Reglas Europeas (Recomendación R (87)3 del Comité 
de Ministros del Consejo de Europa) y, asimismo, el Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos (N. York, 1966) que, en su art. 8, corrobora esta 
opción precisando que ello no contradice la prohibición general de trabajos 
forzados, puesto que no tienen tal consideración «los trabajos o servicios que 
se exijan normalmente a una persona presa en virtud de decisión judicial legal-
mente dictada».

Además de un deber para el recluso, el trabajo es un derecho opo-
nible frente a la Administración, que en nuestro país tiene un rango 
superior al derecho al trabajo para los ciudadanos libres; en efecto, el 
art. 25,2 CE recoge entre los derechos fundamentales, el derecho de los 
condenados a un trabajo remunerado y a los benefi cios correspondien-
tes de la Seguridad Social, cuestión esta última que expresa el principio 
de asimilación al trabajo libre que siguen también la mayoría de legis-
laciones europeas.

Problema distinto es el que plantea la función ejercida por el tra-
bajo penitenciario dentro de los fi nes generales de la pena privativa 
de libertad, esto es, la posibilidad de concebir el trabajo penitenciario 
como trabajo penitenciario resocializador o método de tratamiento del 
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recluso dirigido a su reinserción social. Esta concepción del trabajo pe-
nitenciario ha sido frecuentemente criticada por la doctrina en la medi-
da en que supone desproveerlo de su proyección social, esto es: supone 
considerar al trabajador recluso no como sujeto del proceso productivo 
—con los derechos que le son inherentes—, sino como objeto de una 
cierta terapia que facilita su «recuperación».

Pero sobre todo, el trabajo penitenciario no puede identifi carse abso-
lutamente con el tratamiento porque, mientras el primero es obligatorio, 
la sumisión al segundo es de carácter voluntario, como veremos más 
adelante.

En resumen, evitando concepciones moralizantes y asimilando real-
mente el trabajador recluso al libre, el trabajo en las prisiones debería 
concebirse, no como actividad resocializadora dirigida a inculcar hábi-
tos en el recluso, sino simplemente como medio para evitar los efectos 
gravemente desocializadores de la prisión.

b) El régimen disciplinario

Recibe una escasa atención en la LOGP (arts. 41 y ss.), que remite 
al Reglamento Penitenciario para la defi nición de las infracciones dis-
ciplinarias, materia lo sufi cientemente importante para que hubiera sido 
objeto de la ley. Pese a ello la STC 2/1987 entendió que en la defi nición 
de infracciones propias de una «relación de sujeción especial», como es 
la que une al recluso con la Administración Penitenciaria, la reserva de 
ley «pierde parte de su fundamentación material», con lo que considera 
sufi ciente la previsión reglamentaria de las infracciones.

c) Los contactos con el exterior

La LOGP permite a los reclusos, en determinadas circunstancias, 
contactos con el exterior que suponen una institución de enorme im-
portancia para evitar o mitigar la desocialización e incluso, si sólo se 
quiere tomar en cuenta la vertiente utilitaria para el Estado, para evitar 
o disminuir la confl ictividad en las cárceles. Los contactos con el exte-
rior más importantes son las comunicaciones y visitas y los permisos 
de salida.

Los permisos de salida se han visto rodeados de polémica en los casos en 
que han resultado fallidos. Con independencia de que el sistema de concesión 
podría mejorarse rodeándolo de mayores garantías, debe reconocerse que el 
porcentaje de fracasos es muy escaso frente a la mayoría de supuestos en los 
que los permisos de salida contribuyen a facilitar la evolución del recluso. La 
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concesión de permisos en la LOGP contiene ingredientes de la fórmula premial, 
por la que se pretende estimular la buena conducta del recluso y, al mismo tiem-
po, se orientan a la preparación para la puesta en libertad defi nitiva.

La duración máxima de cada permiso es de siete días, estableciéndose unos 
topes anuales y determinados requisitos temporales en cuanto al tiempo de con-
dena cumplido, sin que puedan concederse a los clasifi cados en primer grado 
(art. 47,2 LOGP). Por tanto, existe una clara relación con el sistema progresivo 
objetivizante y vinculado a requisitos temporales, propio de la legislación es-
pañola.

3. EL TRATAMIENTO PENITENCIARIO

El tratamiento penitenciario, como conjunto de actividades dirigidas 
a lograr la reeducación del condenado, aparece en la mayoría de legis-
laciones europeas como institución inseparable del cumplimiento de la 
pena.

La vinculación entre tratamiento y cumplimiento de la pena es pa-
tente en el art. 59 LOGP, al defi nirlo como «el conjunto de actividades 
directamente dirigidas a la consecución de la reeducación y reinserción 
social de los penados», es decir, a los mismos fi nes que constitucional-
mente se atribuyen a las penas privativas de libertad (art. 25,2 CE).

Sin embargo, esta vinculación no puede llevar a la plena identifi ca-
ción entre tratamiento y cumplimiento de la pena por razones parecidas 
a las apuntadas en relación al trabajo: el cumplimiento de la pena y la 
sumisión al régimen penitenciario aplicable es, obviamente, un deber 
para el recluso, mientras que la sumisión al tratamiento penitenciario 
es voluntaria en nuestra legislación, como se apuntaba en el primer 
apartado de este capítulo y se desprende de los límites impuestos a la 
ejecución penal por los derechos individuales allí citados. Tales dere-
chos constitucionales no afectados por la condena aparecen como límite 
específi co del tratamiento en el art. 60,2 LOGP, mientras que el art. 61 
LOGP se limita a establecer que «se fomentará» la participación del 
interno en la planifi cación de su tratamiento, estimulándose el «interés 
y la colaboración» en el mismo.

La simple lectura de los principios que inspiran el tratamiento, en el art. 62 
LOGP, obliga a mantener a ultranza su carácter voluntario: basado en el estudio 
científi co y enjuiciamiento de la personalidad, relacionado con un diagnóstico 
de personalidad criminal, individua lizado con utilización de métodos médico-
biológicos, psiquiátricos, psicológicos, etc. en relación con la personalidad del 
interno, complejo, programado y continuo según las incidencias en la persona-
lidad del interno durante el cumplimiento de la condena.
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En suma, el tratamiento penitenciario se dirige a la intervención te-
rapéutica sobre la personalidad del interno y ello, en la aplicación de 
una pena, no puede llevarse a cabo de manera coactiva. Lo contrario 
sería la confusión absoluta con las medidas de seguridad que, pese a la 
aproximación de fi nes y contenidos que han sufrido respecto a la pena, 
siguen siendo reacciones penales con distinto fundamento.

4.  EL CONTROL JUDICIAL DE LA EJECUCIÓN PENAL

Una de las mayores innovaciones que trajo la promulgación de la 
LOGP fue la introducción del Juez de Vigilancia como órgano judicial 
especializado en el control de la ejecución penal, lo que supone la con-
sagración del principio de judicialización en esta materia.

La fi gura del Juez de Vigilancia se encuentra regulada en el Título V 
de la LOGP, que en su art. 76,1 le atribuye genéricamente funciones en 
el cumplimiento de la pena, la resolución de recursos, salvaguarda de 
los derechos de los internos y corrección de abusos y desviaciones en 
la aplicación del régimen penitenciario. De la larga lista de funciones 
específi cas que se recogen en el art. 76,2 LOGP pueden destacarse: a) 
las funciones como juez ejecutor de penas, para la aplicación de las 
resoluciones relativas a la privación de libertad, asumiendo las funcio-
nes que corresponderían a los jueces y tribunales sentenciadores (art. 
76,2,a); b) las funciones de control de las decisiones adoptadas por la 
Administración Penitenciaria, en la medida en que resuelve los recursos 
que los internos le presenten contra las mismas, así como lo relativo a 
peticiones y quejas; c) funciones decisorias sobre algunos aspectos re-
gimentales, que se reservan al juez por su especial trascendencia, como 
la sanción de aislamiento en celda por tiempo superior a catorce días y 
la autorización de permisos superiores a dos días; d) la decisión sobre la 
libertad condicional y su eventual revocación.
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CAPÍTULO XXXIII

Las alternativas a la privación de libertad

1.  Consideraciones generales
2.  La suspensión de la ejecución: la condena condicional

A)  Concepto
B)  Requisitos y efectos
C)  El supuesto de los drogodependientes

3.  La sustitución de la pena impuesta
A)  La sustitución de la pena de prisión
B)  El quebrantamiento de la pena sustitutiva
C)  El supuesto de los extranjeros

4.  La libertad condicional

1. CONSIDERACIONES GENERALES

A pesar de todas las precauciones y garantías jurídicas que se con-
tienen en la LOGP, nadie que conozca la realidad penitenciaria duda 
que el cumplimiento de una pena privativa de libertad puede llegar a 
producir efectos devastadores sobre la persona del condenado, sin que, 
por otra parte, se alcancen las pretendidas metas socializadoras. A ello 
deben añadirse los considerables costes económicos que la ejecución 
de la privación de libertad supone para el Estado y el incremento de los 
problemas cuando se alcanzan determinadas cotas de hacinamiento y 
superpoblación carcelaria.

Tal situación ha conducido a que la mayoría de los sistemas penales 
actuales incluyan instituciones destinadas a evitar el ingreso en prisión 
de condenados a penas de escasa gravedad, cuando concurren determi-
nadas circunstancias, o bien a permitir la excarcelación con anteriori-
dad al agotamiento completo de la duración de la pena. Si bien algunas 
de estas instituciones, como la condena condicional, alcanzan ya una 
considerable antigüedad, lo cierto es que la propuesta y regulación de 
la mayoría de las actuales se produce con mayor intensidad a partir de 
la constatación defi nitiva de la crisis de la pena de prisión y la inutilidad 
de las penas de esta naturaleza cuando son de corta duración.

Aunque las formas sustitutivas de la ejecución de la prisión no su-
pongan una superación del actual sistema penal, tampoco son un simple 
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retoque cosmético. Piénsese que cuando se renuncia a imponer la pena 
de prisión se está renunciando al mayor efecto preventivo-general que 
ofrece la privación de libertad y a parte de las aspiraciones retributi-
vas que están presentes en la colectividad social y que, frecuentemente, 
demandan una mayor dureza de las penas; por mucho que no quepa 
ocultar el contenido de control presente en este tipo de instituciones, 
no puede negarse que éste es menor que el ofrecido por la cárcel y si 
se renuncia a ejercerlo en determinados casos, ello es en benefi cio de 
consideraciones que tienden a evitar la desocialización del condenado, 
el efecto estigmatizador de la prisión y sus consecuencias sobre la dig-
nidad humana.

Por tanto, una Política criminal orientada a la sustitución de las pe-
nas cortas de prisión por reacciones penales de distinta naturaleza se 
basa fundamentalmente en una concepción del Derecho penal como 
ultima ratio, que en el caso español puede encontrar un válido apoyo 
en la proclamación constitucional de la libertad como valor superior del 
Ordenamiento jurídico (art. 1 CE); en tal medida puede afi rmarse que la 
restricción absoluta de la libertad que conlleva la prisión debe reservar-
se para aquellos casos en que no resultan sufi cientes para la prevención 
de delitos mecanismos menos agresivos.

El Código penal incluye un sistema de alternativas a la privación de 
libertad que se estudia a continuación y que comprende tres apartados: 
la suspensión de la ejecución de la pena, la sustitución de la pena y, en 
el ámbito penitenciario, la libertad condicional.

Como consideración previa y común a todo el sistema de alterna-
tivas a la prisión, resulta de interés establecer los criterios generales 
que presiden su aplicación, puesto que el texto legal no los sistematiza 
ni somete a principios uniformes. Así, en la suspensión de la pena se 
mencionan la «peligrosidad criminal» del sujeto (art. 80,1), mientras 
que en la sustitución de la pena se mencionan «las circunstancias per-
sonales del reo, la naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el 
esfuerzo para reparar el daño» (art. 88,1). Por otra parte, los requisitos 
que se establecen para la aplicación de unas u otras instituciones tam-
bién varían y pueden ser interpretados con arreglo a diferentes claves: 
la no reincidencia en la condena condicional y la no habitualidad en la 
sustitución de la pena, las duraciones de las penas que pueden ser sus-
pendidas o sustituidas, etc.

Sin embargo, toda esta amalgama de criterios orientativos y requi-
sitos legales no impide establecer unas líneas generales y comunes a 
todo el sistema, cuya consideración puede ayudar a solucionar algunos 
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problemas interpretativos. Así, con independencia de posteriores mati-
zaciones, pueden establecerse las siguientes:

a) El Código penal establece límites en la duración de las penas que 
pueden ser sustituidas (por ej., uno o dos años de prisión) que se corres-
ponden con lo que puede considerarse como delincuencia menos grave 
y que suponen una barrera de carácter preventivo-general: el legislador 
ha entendido que, por encima de dichos límites, la renuncia a la priva-
ción de libertad repercutiría negativamente en la efi cacia intimidatoria 
del Derecho penal. Por tanto, respetándose esta limitación, puede en-
tenderse respetada la orientación preventivo-general sin necesidad de 
tomarla nuevamente en consideración.

b) La decisión judicial sobre la alternativa a la privación de libertad 
supone la individualización de la sanción oportuna desde un punto de 
vista preventivo-especial, y considerando si la pena en cuestión es su-
fi ciente como para evitar un nuevo delito; la renuncia a la privación de 
libertad en tales supuestos se basa en la consideración de que la mejor 
manera de resocializar es evitar la desocialización. Éste es el sentido 
que preside la valoración de las diferentes orientaciones resumibles en 
las circunstancias del hecho y del autor, aunque respecto a este último 
se haya introducido alguna otra restricción como las relativas a su rein-
cidencia o su habitualidad.

Esta fi losofía general del sistema de alternativas a la privación de 
libertad preside la elección de unas u otras cuando para un mismo pre-
supuesto —como puede ser la imposición de una pena de un año de 
prisión— el Código penal permite la elección entre varias respuestas: 
hacerla cumplir, suspenderla, sustituirla por otra, imponer o no reglas 
de conducta, etc.

2.  LA SUSPENSIÓN DE LA EJECUCIÓN: LA CONDENA 
CONDICIONAL

A) CONCEPTO

La condena condicional se encuentra regulada en los arts. 80 y si-
guientes del Código penal. En el marco del Derecho comparado pue-
de incluirse en los sistemas de sometimiento a prueba del condenado, 
consistentes genéricamente en la suspensión del cumplimiento de la 
condena durante un cierto período en el que se establecen determinadas 
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condiciones que, si son cumplidas, permiten declarar extinguida la res-
ponsabilidad criminal sin necesidad de ingresar en prisión.

En el caso español, los condenados a penas privativas de libertad 
no superiores a dos años que carezcan de antecedentes pueden ver sus-
pendida la ejecución de la pena durante un plazo de dos a cinco años (y 
de tres meses a un año para las penas leves, art. 80,2), imponiéndose el 
cumplimiento de determinadas condiciones durante el mismo.

Transcurrido el plazo de suspensión y cumplidas las condiciones, la 
pena suspendida se da por cumplida. La decisión sobre la suspensión de 
la pena es una facultad del juez o tribunal, que podría también ordenar 
el cumplimiento. El art. 80,1 establece como principal criterio orienta-
dor de la decisión judicial la «peligrosidad criminal» del reo, concepto 
hasta ahora extraño al sistema de penas y que sólo debería servir para la 
aplicación de medidas de seguridad. Esto obliga a restringirlo, interpre-
tándolo desde los principios que rigen en la aplicación de las penas, en 
gran parte distintos a los propios de las medidas de seguridad.

En este sentido, no se trata aquí de la apreciación en sentido positivo 
del grado de peligrosidad al que debería corresponder, más propiamen-
te, una medida de seguridad destinada a eliminarla, sino de una valora-
ción acerca de si la suspensión de la pena con condiciones es sufi ciente 
como para evitar un nuevo delito, lo que, en cierta forma, reduce la 
peligrosidad a su valoración en sentido negativo; en suma, de lo que se 
trata es de decidir si las características del autor permiten renunciar al 
ingreso en prisión. La LO 15/2003, de 25 de noviembre, ha añadido la 
valoración, a estos efectos, de «la existencia de otros procedimientos 
penales» contra el sujeto. Tratándose de procedimientos penales pen-
dientes, el sujeto se presume inocente de los hechos que se le imputen 
en ellos, por lo que esta valoración sólo puede tener el efecto de des-
aconsejar la suspensión si hay pronóstico de que el reo se sustraerá a la 
acción de la Justicia.

Aunque se suspenda la ejecución de la pena privativa de libertad, se dicta 
la condena, produciéndose determinados efectos. Así, no se suspende la res-
ponsabilidad civil nacida del delito (art. 80,3) ni tampoco las penas accesorias, 
aunque el texto legal no lo diga expresamente. Sin embargo, éstas se ejecutan 
por dos razones: porque el art. 80,1 sólo establece la suspensión de las penas 
privativas de libertad y porque la tónica general en materia de penas accesorias 
es que éstas sólo se imponen si los derechos de los que privan tienen relación 
con el delito cometido (arts. 55 y ss.), es decir, tienen una fundamentación au-
tónoma respecto a la pena privativa de libertad, por lo que no siguen la misma 
suerte que ésta en el caso de la suspensión.

Los sistemas de sometimiento a prueba con suspensión de la pena se en-
cuentran muy extendidos en la legislación penal europea (Francia, Alemania), 
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donde suelen acompañarse de la imposición de determinadas reglas de conduc-
ta para el sometido a prueba. Lo mismo ocurre con la «probation» anglosajona, 
aunque, dadas las peculiaridades de su sistema procesal, no sea directamente 
equiparable a los sistemas continentales.

Respecto a la utilización de la discrecionalidad, es cierto que hasta 
ahora los tribunales han concedido la suspensión con un cierto automa-
tismo en toda pena que lo permitiera, si no constaban antecedentes pe-
nales y, generalmente, sin ponderar las circunstancias y la oportunidad 
de la medida. Sin embargo, la discrecionalidad puede ejercerse previa-
mente también en la elección de la pena a imponer, de modo que cuan-
do el marco penal y las circunstancias modifi cativas lo permiten, basta 
con elegir una pena superior a dos años para evitar la suspensión.

B) REQUISITOS Y EFECTOS

Los requisitos para acordar la suspensión condicional de la pena 
se recogen en el art. 81, aunque el art. 80,4 permite prescindir de los 
mismos si el penado padece una enfermedad muy grave y con padeci-
mientos incurables (por ej., fases avanzadas del SIDA), salvo que ya 
existiere una condena anterior suspendida por el mismo motivo. Los 
requisitos generales son los siguientes:

1. Que el reo haya delinquido por primera vez, sin que se tomen en 
cuenta los antecedentes por delitos imprudentes ni los cancelados o que 
pudieren serlo con arreglo al art. 136. Para entender que se ha «delin-
quido» es necesaria la sentencia fi rme, puesto que hasta ese momento 
prevalece la presunción de inocencia. «Delinquir» debe interpretarse en 
sentido estricto como comisión de delitos y, por tanto, no computan a 
estos efectos los antecedentes por faltas.

2. Que la pena impuesta o la suma de las impuestas en una misma 
sentencia no supere los dos años de privación de libertad. Son suspendi-
bles todas las penas privativas de libertad, lo que incluye a la prisión y 
la responsabilidad personal subsidiaria por impago de la pena de multa 
(véase art. 35). En el cómputo de los dos años no se incluye la prisión 
derivada del impago de la multa (art. 81,2ª).

3. Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles, pero sólo 
en la medida de la solvencia del condenado, puesto que la declaración 
de insolvencia elimina este requisito.

La suspensión de la pena se acuerda una vez es fi rme la senten-
cia condenatoria y se comprueba la concurrencia de los requisitos (art. 
82).
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La condición que debe cumplirse siempre es la de no volver a de-
linquir durante el plazo de suspensión. Además, si la pena suspendida 
es de prisión, el juez o tribunal puede imponer como condición el cum-
plimiento de determinadas obligaciones o deberes que se recogen en el 
art. 83,1.

Estas obligaciones (prohibición de acudir a determinados lugares, com-
parecer ante el juzgado, participar en programas formativos, etc.) acercan la 
suspensión de la pena a otros sistemas europeos y suponen un mayor control 
del sometido a prueba por los servicios de la Administración encargados de in-
formar al juez sobre su cumplimiento (art. 83,2). No tienen carácter punitivo ni 
de medida de seguridad porque no son la consecuencia jurídica de ningún juicio 
de culpabilidad o peligrosidad, sino que son condiciones añadidas tendentes 
a asegurar el cumplimiento de la condición principal que es la de no volver a 
delinquir.

La revocación de la suspensión, que obliga a cumplir la pena suspen-
dida, se produce si el condenado delinque durante el plazo establecido 
(art. 84,1). La infracción de las obligaciones o deberes que, en su caso, 
se hayan impuesto no conduce irremisiblemente a la revocación, sino 
que puede provocar la sustitución de la regla de conducta o la prórroga 
de la suspensión (art. 84,2). Excepto en los malos tratos domésticos, en 
los que la revocación es obligatoria (art. 84,3 Cp).

Si transcurre el plazo de suspensión habiéndose cumplido las con-
diciones impuestas y, en todo caso, sin haber delinquido el sujeto, el 
órgano judicial acordará la remisión de la pena, dándola por cumplida.

El Código penal de 1995 deroga la Ley de Condena Condicional de 17 de 
marzo de 1908 (véase Disposición derogatoria), en la que se regulaban con 
mayor detalle —aunque no muy satisfactoriamente— tanto la revocación como 
la remisión en supuestos como la condena por un hecho cometido con anterio-
ridad a la condena condicional, que recaiga durante el plazo de suspensión. La 
solución de estas cuestiones dependerá ahora de la interpretación del sentido 
de esta institución y de la presunción de inocencia; así, sólo podrá entenderse 
incumplida la condición de no delinquir nuevamente si el nuevo delito se ha 
cometido durante la suspensión, pero no si en ese tiempo recae sentencia con-
denatoria por un hecho cometido antes de la suspensión de la pena y, puesto que 
no puede decirse que se ha «delinquido» hasta que no recae sentencia fi rme, 
no puede revocarse la suspensión si se cometen hechos durante su plazo que 
resultan condenados una vez concluido y remitida la pena.

Se ha planteado si la comisión de un delito imprudente durante el 
plazo de suspensión debe provocar la revocación y, por tanto, el cum-
plimiento de la pena suspendida. Aunque el art. 84,1 establece la revo-
cación en caso de delito, sin distinciones, lo cierto es que si ese nuevo 
delito es imprudente, revocar la suspensión carece de fundamento. Por 
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un lado, no tiene sentido que los antecedentes por delito imprudente 
permitan suspender la pena (art. 81,1ª) y, en cambio, el delito impru-
dente durante la suspensión obligue a revocarla; y por otro, si suspender 
la pena supone poner a prueba al condenado, la comisión de una im-
prudencia en la que no hay intención de infringir la ley no debería ser 
considerada como un fracaso de dicho sometimiento a prueba (PRATS 
CANUT, en QUINTERO OLIVARES —dir.—, Comentarios).

La LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral con-
tra la Violencia de Género, ha introducido especialidades en la suspensión de 
la pena en materia de la llamada violencia de género. Según los vigentes arts. 
83,1,6ª, párrafo segundo y 84,3 Cp, en estos casos es obligatorio imponer al 
condenado condicionalmente los deberes de las reglas 1ª, 2ª (prohibición de 
aproximarse a la víctima) y 5ª del art. 83,1. El incumplimiento de dichos debe-
res durante el plazo de suspensión, determina la revocación de la suspensión (lo 
que no ocurre en los otros delitos).

Esta reforma ha introducido por primera vez en el Cp el concepto de «vio-
lencia de género». Dicho concepto se precisa en el art. 1 de la LO 1/2004: la 
violencia que, como manifestación de la discriminación, la situación de des-
igualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres se ejerce 
sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus cónyuges o de quienes 
estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, 
aun sin convivencia. Por tanto, esta especialidad en materia de suspensión de la 
pena no afecta a todos los delitos de maltrato en las relaciones que se indican en 
el art. 173,2 Cp (violencia habitual, al que se remite el art. 153,2 Cp en materia 
de lesiones), sino que se limita, en principio, a la violencia del hombre sobre la 
mujer, cónyuges o en relación similar. Pero además, el concepto de «violencia 
de género» del art. 1 de la LO 1/2004, incluye, como puede verse, una valora-
ción socio-ideológica de la discriminación, desigualdad y relaciones de poder, 
que —al trasladarse al Cp—, deberá ser realizada por los jueces penales para 
decidir si aplican o no la especialidad penal de los arts. 83 y 84 Cp. Éste es 
un tipo de valoración hasta ahora insólita en los juicios penales que, sin duda, 
provocará discrepancias. Según esto, dichas especialidades no deberán aplicar-
se si el delito en cuestión —pese a cometerse por un hombre sobre una mujer 
(cónyuges o en relación similar)— no es manifestación de discriminación, des-
igualdad o relación de poder entre hombres y mujeres, pues eso es la violencia 
de género según la LO 1/2004, y a tal concepto se remite el Cp.

C) EL SUPUESTO DE LOS DROGODEPENDIENTES

El artículo 87 Cp regula como supuesto especial la suspensión de la 
pena en casos en que se haya cometido el hecho delictivo a causa de la 
dependencia de las drogas, relajando en parte los requisitos de la sus-
pensión, aunque de manera más efectiva que en el Código anterior; con 
ello se pretende permitir el tratamiento de deshabituación en lugar de la 
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prisión y, en su caso, no frustrar la deshabituación o la reinserción que 
pueda haberse logrado desde que se cometiera el delito.

La pena suspendible es aquí de hasta cinco años de privación de li-
bertad, sin que la reincidencia o existencia de antecedentes penales vete 
automáticamente la suspensión puesto que, en tal caso, deberá valorarse 
expresamente la oportunidad de esta última, pudiendo acordarse si se 
estima oportuno. Por otra parte, es también requisito de la suspensión 
que se certifi que que el reo se encuentra deshabituado o sometido a 
tratamiento para tal fi n (art. 87,1,1ª).

Las condiciones que se imponen al condenado condicionalmente son 
la de no volver a delinquir durante el plazo de suspensión (que como 
mínimo debe ser de tres años, lo que endurece las condiciones de la 
condena condicional: véanse arts. 80,2 y 87,3). Asimismo, la remisión 
defi nitiva de la pena queda condicionada a que, transcurrido el plazo de 
suspensión sin que se cometa un delito, se acredite la deshabituación o 
la «continuidad del tratamiento» (art. 87,5). Obsérvese que la continui-
dad del tratamiento es requisito de la remisión de la pena transcurrido el 
plazo, mientras que en el art. 87,4 se recoge como condición de la sus-
pensión «que no abandone el tratamiento» hasta su fi nalización; al res-
pecto, no cabe esperar especiales éxitos en los tratamientos impuestos 
coactivamente —con independencia de los inconvenientes que plantean 
desde el punto de vista de un Derecho penal democrático— y, al mismo 
tiempo, no puede ignorarse que las recaídas eventuales en el consumo 
de drogas durante la aplicación del tratamiento no son raras ni excep-
cionales. Por todo ello, a estos efectos debería entenderse abandonado 
el tratamiento cuando se trate de un abandono defi nitivo y estimarse la 
continuidad del mismo cuando se mantenga, pese a haberse producido 
alguna recaída esporádica.

En todo caso, la revocación de la condena condicional no se produ-
ce ineludiblemente cuando se incumplen las condiciones establecidas 
puesto que, en tal caso, subsiste la posibilidad de estimar necesaria la 
continuidad del tratamiento y prolongar el plazo de suspensión, oídos 
los informes correspondientes (art. 87 in fi ne).

3. LA SUSTITUCIÓN DE LA PENA IMPUESTA

Como alternativa a la privación de libertad se recoge también la po-
sibilidad de sustituir la pena impuesta por otra distinta que se ejecuta 
inmediatamente. La sustitución de la pena está prevista para la prisión 
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y se regula en los arts. 88 y ss. La sustitución puede producirse en la 
misma sentencia o posteriormente, en auto motivado, pero antes de ini-
ciarse la ejecución de la pena inicialmente impuesta.

En aplicación del art. 88,3, «En ningún caso se podrán sustituir pe-
nas que sean sustitutivas de otras».

A) LA SUSTITUCIÓN DE LA PENA DE PRISIÓN

El supuesto normal se produce en el caso de las penas de prisión 
inferiores a un año, que pueden ser sustituidas por multa, trabajo en 
benefi cio de la comunidad o —desde la LO 5/2010, de 22 de junio, 
y para penas de prisión que no excedan de seis meses— localización 
permanente, conforme a las reglas de conversión establecidas en el art. 
88 (cada día de prisión equivale a dos cuotas de multa, una jornada de 
trabajo o un día de localización permanente). Tanto la consideración de 
los criterios orientativos (circunstancias del reo, naturaleza del hecho, 
etc.) como la imposición o no de reglas de conducta del art. 83, es in-
terpretable en clave preventivo-especial, tal como se ha indicado en las 
líneas introductorias a este tema. Ello alcanza también al «esfuerzo para 
reparar el daño causado», que, como todas las referencias a la víctima 
en esta materia (véase también art. 81,3ª en la suspensión de la pena), 
no debería llevar a confundir la responsabilidad civil con la penal, otor-
gando contenidos punitivos a la primera.

La LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral con-
tra la Violencia de Género, ha modifi cado el tercer párrafo del art. 88,1 Cp esta-
bleciendo que en casos de violencia de género, la pena de prisión sólo podrá ser 
sustituida por trabajo en benefi cio de la comunidad o localización permanente 
en lugar distinto y separado del domicilio de la víctima. En estos supuestos, 
además, se impondrán obligatoriamente las condiciones de las reglas 1ª y 2ª 
del art. 83,1 Cp y la sumisión a programas específi cos de reeducación (sobre 
el concepto de violencia de género vid. lo dicho en materia de suspensión de la 
pena supra 2.B)

Al igual que con la reincidencia, en la sustitución de la pena la exi-
gencia de que el reo no sea habitual (para el concepto de habitualidad 
a estos efectos, véase art. 94) podía haberse obviado, puesto que en la 
valoración sobre la oportunidad de una u otra sanción deben tenerse en 
cuenta las circunstancias personales del autor, entre las que se encuen-
tra la existencia de condenas anteriores.

El contenido eminentemente preventivo-especial de esta institución 
se pone de manifi esto en el supuesto excepcional de sustitución de pe-
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nas de prisión de hasta dos años (art. 88,1, segundo párrafo), permitida 
si la privación de libertad había de frustrar «sus fi nes de prevención y 
reinserción social».

Mientras en el caso de la suspensión el Código penal deja claro que 
el cómputo de la pena a suspender debe sumar todas las penas impues-
tas en la sentencia (art. 81,2ª), nada se dice en el caso de la sustitución 
de la pena de prisión lo que, en principio, permite sustituir independien-
temente varias penas inferiores a un año aunque acumuladas superen 
dicha duración. Ello podría verse como una burla del límite temporal 
establecido para la sustitución, pero lo cierto es que dado que la ley no 
impone la acumulación de las penas a estos efectos —como se hace en 
la suspensión—, no pueden imponerse requisitos limitadores y perjudi-
ciales para el reo que no estén expresamente previstos. En suma, cabe 
la sustitución independiente de penas inferiores a un año, aunque sigue 
siendo una facultad del tribunal, que puede dejar de utilizarla si las pe-
nas acumuladas superan considerablemente el año de duración (GARCÍA 
ARÁN, 1986).

B) EL QUEBRANTAMIENTO DE LA PENA SUSTITUTIVA

El art. 88,2 establece como efecto del incumplimiento de la pena 
sustitutiva la aplicación de la pena sustituida e inicialmente impuesta, 
sin mencionar si debe aplicarse también, en su caso, el delito de que-
brantamiento de condena. El delito de quebrantamiento y el incumpli-
miento de la pena sustitutiva son situaciones diferenciables en el Códi-
go penal. El primero supone la inefi cacia de una resolución judicial con 
intención de sustraerse defi nitivamente al cumplimiento de la pena que 
sólo puede responderse con una condena por delito contra la Adminis-
tración de Justicia (art. 468), mientras que el segundo es, en realidad, 
el incumplimiento de una condición implícita —la de cumplir la pena 
sustitutiva— que determina el regreso a la situación de partida, es decir, 
la pena sustituida. Las reglas del concurso de normas impiden apli-
car ambas consecuencias a un único supuesto, lo que permite excluir 
la pena por quebrantamiento en los supuestos que ahora tratamos (así, 
PRATS CANUTS, en QUINTERO OLIVARES —dir.—, Comentarios). Ello vale 
tanto en la sustitución por multa como en la sustitución por trabajo en 
benefi cio de la comunidad, pese a que el art. 49,6ª remite este último 
caso al posible delito de quebrantamiento de condena (vid. supra capí-
tulo XXX,3.C).
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La sustitución de la pena puede acompañarse de la imposición de las obli-
gaciones o deberes previstos en la suspensión de la pena (art. 88,1 en relación 
al art. 83), pero en este caso no se dice cuál es la consecuencia de su incumpli-
miento. Esta omisión no puede ser suplida por vía interpretativa estableciendo 
consecuencias sancionadoras no previstas en la ley, ni tampoco aplicarse en este 
caso el quebrantamiento de condena porque tales obligaciones no son penas ni 
medidas de seguridad, lo que confi rma su carácter predominantemente tutelar y 
de control añadido a la suspensión o la sustitución.

C) EL SUPUESTO DE LOS EXTRANJEROS

El artículo 89,1 Cp (reformado por la LO 5/2010, de 22 de junio) re-
coge el supuesto especial de los extranjeros no residentes legalmente en 
España. En tales casos, las penas privativas de libertad inferiores a seis 
años han de ser sustituidas en la sentencia por la expulsión del territorio 
nacional, aunque se deja una puerta abierta al cumplimiento en Espa-
ña si se aprecian razones que lo justifi quen. En las penas superiores a 
seis años, el apartado 5 del mismo artículo impone su cumplimiento en 
España, pero estableciendo la expulsión para cuando se alcance el régi-
men abierto o se hayan cumplido las tres cuartas partes de la condena 
(necesarias para acceder a la libertad condicional), lo que ha sido criti-
cado como discriminatorio (ASÚA BATARRITA, 2001) porque, cuando ya 
se ha cumplido gran parte de la pena, el extranjero debería acceder a la 
libertad condicional en las mismas condiciones que los españoles. Por 
ello el art. 89,5 Cp deja también una puerta abierta a acordar el cumpli-
miento en España.

Lo que se plantea es si las razones que justifi can el cumplimiento en 
España deben basarse en el interés del Estado o en el del condenado. 
En lo primero se incluyen casos de delincuentes que cambian frecuen-
temente de país (por ejemplo, en delitos de narcotráfi co), para quienes 
la expulsión supone un benefi cio y una burla de la ley española. Pero 
también hay casos en que el condenado puede estar interesado en cum-
plir la pena en España (arraigo, circunstancias familiares, riesgos huma-
nitarios de regreso al país de origen, etc.), en lo que CANCIO denomina 
«ambivalencia afl ictiva» (2005, pp. 198 y 202 y ss.).

La LO 5/2010, de 22 de junio, suprimió la anterior mención a la 
«naturaleza del delito» como indicador de dichas razones, por lo que 
cabe adoptar tal decisión atendiendo a las circunstancias personales del 
condenado, como ya había interpretado antes la STS de 8 de julio de 
2004, adoptando una interpretación amplia y exigiendo la audiencia al 
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reo, que fi nalmente incorporó la citada reforma (Vid. TORRES FERNÁN-
DEZ, 2004; y MUÑOZ LORENTE, 2004).

También se ejecutará la pena en España en aquellos casos en que 
sea imposible la expulsión —por ejemplo, por desconocerse el país de 
origen—, permitiéndose en este caso su suspensión condicional o susti-
tución de acuerdo al art. 88 Cp (art. 89,6, párrafo 2º Cp).

La expulsión de extranjeros no residentes legalmente era facultativa en el 
primer texto del Código penal de 1995. La LO 11/2003, de 29 de septiembre, la 
endureció convirtiéndola en obligatoria, pero admitiendo «excepcionalmente» 
el cumplimiento en España según la «naturaleza del delito» y prohibiendo la 
suspensión o sustitución de la pena de prisión en estos casos. La LO 5/2010, de 
22 de junio, volvió a suavizarla, en parte, en el sentido ya indicado y suprimien-
do la expresión «excepcionalmente». Tales avatares y la necesidad de mantener 
excepciones demuestran las contradicciones en esta materia, en la que se pre-
tende expulsar a extranjeros que delinquen y, al mismo tiempo, evitar tanto la 
burla de la ley española como las críticas a la discriminación. Por otra parte, los 
antecedentes penales (no cancelados) por delitos dolosos sancionados con pena 
superior a un año son motivo de expulsión administrativa (art. 57,2 LO 4/2000, 
de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en España y su 
Integración Social, conocida como Ley de extranjería).

4. LA LIBERTAD CONDICIONAL

La libertad condicional se regula en los arts. 90 y siguientes del Có-
digo penal y, pese a ubicarse entre los sustitutivos de la prisión, no par-
ticipa plenamente de su principal característica cual es evitar el ingreso 
en la cárcel.

La libertad condicional, que acuerda el Juez de Vigilancia, está más 
próxima a los benefi cios penitenciarios al consistir en la posibilidad 
de cumplir en libertad el último período de la condena; aunque se esté 
en libertad, se sigue cumpliendo la condena, lo que permite establecer 
especiales condiciones durante ese tiempo, como son la imposición de 
reglas de conducta (art. 90,2 con relación a los arts. 83 y 96,3 Cp) y 
la condición básica de no volver a delinquir durante el mismo tiempo, 
cuyo incumplimiento determina la revocación del benefi cio y el rein-
greso en prisión para cumplir el resto de la pena.

La vigente regulación establece los requisitos de la concesión en el 
art. 90,1: 1ª) la exigencia de que el reo se encuentre en el último período 
de la condena se enuncia correctamente como tercer grado de trata-
miento penitenciario; 2ª) deben haberse extinguido tres cuartas partes 
de la condena; y 3ª) la orientación preventivo-especial se formula al 
mencionarse el pronóstico individualizado de reinserción social.
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La LO 7/2003, de 30 de junio, al regular el cumplimiento efectivo de 
las penas ha endurecido la concesión de la libertad condicional en tér-
minos inadmisibles constitucionalmente. El vigente art. 90,1 establece 
que no se entenderá cumplido el pronóstico de reinserción social si no 
se ha satisfecho la responsabilidad civil, concepto para el que se remite 
al también nuevo art. 72,5 y 6 LOGP. La pretensión parece ser compeler 
a los condenados solventes, que se han enriquecido con sus delitos, a re-
sarcir a los perjudicados, pero para atender ese caso concreto, se intro-
duce una regla general por la que los reos insolventes —que son la ma-
yoría—, no pueden obtener la libertad condicional porque, además, en 
prisión no pueden incrementar su patrimonio. El trato discriminatorio 
del condenado insolvente no tiene fundamento razonable si se entiende 
la satisfacción de la responsabilidad civil como la liquidación plena de 
una obligación previa. Y ello porque el pago de dicha obligación es una 
cuestión distinta del pronóstico de futuro que valora las posibilidades 
de reinserción social en el que se basa la libertad condicional.

Por estas razones es necesaria una interpretación restrictiva de esta 
exigencia —en tanto en cuanto se mantenga la posibilidad de inter-
pretarla de acuerdo a la Constitución—, basada en los criterios del art. 
72,5 y 6 LOGP a los que se remite este art. 90 Cp. Dichos criterios 
(también introducidos por la LO 7/2003, de 30 de junio) se establecen 
a los solos efectos de acordar la progresión penitenciaria y se dirigen a 
valorar la conducta «efectivamente observada», según las «condiciones 
personales y patrimoniales del culpable» (art. 72,5 LOGP). Es decir, no 
exigen la plena satisfacción de la responsabilidad civil en términos es-
trictamente económicos, sino que conducen a valorar los esfuerzos para 
satisfacerla según las posibilidades concretas del condenado.

De cumplirse las circunstancias primera y tercera, puede otorgarse 
excepcionalmente la libertad condicional a quienes hayan cumplido dos 
tercios de la condena, si merecen dicho benefi cio por haber desarrolla-
do continuadamente actividades laborales, culturales u ocupacionales 
(art. 91). Con ello se pretende establecer un incentivo al trabajo peni-
tenciario que compense la eliminación de la redención de penas por el 
trabajo recogida en el art. 100 del Código penal anterior. Sin embargo, 
la mención a la excepcionalidad de este supuesto y a la valoración indi-
vidualizada de su oportunidad, impiden que pueda entenderse recupe-
rada subrepticiamente la vieja redención de penas por el trabajo, cuya 
aplicación automática había sido rechazada unánimemente y ha sido 
claramente evitada por el legislador.
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El artículo 91, modifi cado por LO 7/2003, de 30 de junio, prevé la posibili-
dad de adelantar la libertad condicional al momento en que se han cumplido dos 
tercios de la pena y, aún más (art. 91,2), 90 días por cada año de cumplimiento 
efectivo cuando se ha cumplido la mitad, en lo que pretende ser un incentivo a 
las actividades laborales que compense la ausencia de redención de penas por 
el trabajo. Sin embargo, de dichos benefi cios están excluidos los condenados 
por delitos de terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones criminales. 
Estos supuestos reciben un régimen especial incluso para la concesión ordi-
naria de la libertad condicional tras cumplir tres cuartas partes de la condena 
(vid. art. 90,1), en el que se exigen manifestaciones de desvinculación de la 
organización, petición de perdón a las víctimas y colaboración activa con las 
autoridades. Con esta previsión se endurece todavía más el acceso a la libertad 
condicional para dichos condenados, que en casos de penas graves también son 
tratados de manera diferente por el artículo 78 Cp, al fi jarse su libertad condi-
cional en el momento en que les quede por cumplir una octava parte del límite 
máximo de cumplimiento. Ello signifi ca que en una pena límite de 40 años 
(que sea inferior a la mitad de las impuestas. Vid. art. 78), se puede acceder a 
la libertad condicional tras treinta y cinco años de cumplimiento. Exigir que, 
en ese momento, se proporcione información útil a las autoridades es ilusorio. 
Si, además, debe satisfacerse una responsabilidad civil que no se ha podido 
ejecutar durante treinta y cinco años, es fácilmente deducible que el precepto 
pretende eliminar la libertad condicional en estos supuestos.

La Disposición Transitoria Única de la LO 7/2003, de 30 de junio, 
establece que lo regulado en los arts. 90 y 93,2 del Código penal respec-
to a las condiciones para acceder a la libertad condicional, y en el art. 
72,5 y 6 de la LOGP (clasifi cación en tercer grado penitenciario), será 
aplicable a las decisiones que se adopten sobre dichas materias desde la 
entrada en vigor de dicha ley, «con independencia del momento de co-
misión de los hechos delictivos o de la fecha de la resolución en virtud 
de la cual se esté cumpliendo la pena». Es decir, los requisitos de con-
cesión de la libertad condicional que se han expuesto son retroactivos y 
se exigirán también a los condenados por delitos anteriores a la entrada 
en vigor de esta ley. Ello contradice la prohibición general de retroacti-
vidad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de 
derechos individuales contenida en el art. 9,3 de la Constitución, por lo 
que cabe alegar su inconstitucio nalidad.

En efecto, como señalan GARCÍA ALBERO/ TAMARIT SUMALLA, 2004, pp. 27-
31, la propia Exposición de Motivos de la LO 7/2003, de 30 de junio, vincula 
esta reforma a los conceptos de seguridad jurídica y proporcionalidad de la 
pena, lo que obliga a aplicar todos los límites derivados del principio de legali-
dad. Rechazan igualmente el argumento de la naturaleza procesal de estas nor-
mas, lo que, en aplicación de la regla tempus regit actum, evitaría la prohibición 
de retroactividad (en el mismo sentido, SANZ MORÁN, 2004). Sobre la naturaleza 
pretendidamente procesal de estas normas, recordemos que el propio Tribunal 
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Constitucional ha establecido la necesidad de su interpretación de la forma más 
favorable al derecho fundamental, así como la aplicabilidad del art. 9,3 CE a 
estos supuestos y la matización de la regla tempus regit actum en casos en que 
se afecta a derechos fundamentales (vid. supra capítulo VII.3.B).

Por último, el artículo 92 Cp permite conceder la libertad condi-
cional a los sentenciados mayores de setenta años aunque no hayan 
extinguido las tres cuartas partes de la condena (o, en su caso, las dos 
terceras). Sin embargo, deben cumplir con los restantes requisitos del 
art. 90 que exigen la clasifi cación en tercer grado y el pronóstico de 
reinserción social que —especialmente en cuanto al primero— exigen 
el ingreso en prisión tras la fi rmeza de la sentencia.
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CAPÍTULO XXXIV

Las medidas de seguridad en el Derecho penal español

1.  Introducción
2.  Las medidas de seguridad en el Código penal español

A)  Principios generales
B) Estados peligrosos: inimputabilidad y semiimputabilidad
C)  Las medidas y su aplicación. El límite temporal al internamiento
D)  La ejecución de la medida: cese, sustitución y suspensión
E) La medida de seguridad de libertad vigilada

3. Medidas aplicables a menores
A)  Ámbito de aplicación
B)  Principios generales contenidos en la LORPM
C)  Las medidas y los órganos de aplicación

1. INTRODUCCIÓN

En la Primera Parte de esta obra (capítulo II) se abordó el plantea-
miento general de los sistemas jurídico-penales que, como el español, 
cuentan con penas y medidas de seguridad como consecuencias jurídi-
cas diferenciadas. Esta doble reacción frente al problema de la delin-
cuencia es la característica del denominado sistema dualista y, como 
vimos, se asienta en la diferenciación de las categorías que sirven de 
fundamento a la aplicación de una y otra consecuencia. Así, mientras la 
pena constituye la respuesta frente a la culpabilidad del autor, la medida 
de seguridad lo es frente a su peligrosidad, entendida ésta como proba-
bilidad de comisión de futuros delitos. Recuérdese también que, en ese 
esquema teórico del dualismo, mientras las penas presentan un conte-
nido retributivo y una orientación preventivo-general, las medidas de 
seguridad son esencialmente instrumentos para la prevención especial.

Estudiadas las características de las penas, nos corresponde ahora 
profundizar en la regulación española de las medidas de seguridad. A 
modo de introducción y para enlazar con las consideraciones generales 
del capítulo II, conviene recapitular las líneas básicas que allí quedaron 
expuestas como exigencias a respetar en un moderno sistema de medi-
das de seguridad, completándolas ahora con las precisiones formuladas 
por la jurisprudencia constitucional. Téngase en cuenta que dicha doc-
trina del Tribunal Constitucional fue establecida a partir de la resolu-
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ción de recursos de amparo presentados contra la aplicación de la vieja 
Ley de Peligrosidad y Rehabilitación Social, en la que se conculcaban 
las exigencias mínimas del Estado de Derecho; el Tribunal Constitucio-
nal, sin llegar a declararla inconstitucional, formuló las exigencias que 
se recogen a continuación y que, dirigidas a la línea de fl otación de la 
LPRS, apoyaban la reivindicación de su derogación, que fi nalmente ha 
tenido lugar con la promulgación del Código penal (véase Disposición 
derogatoria).

A grandes rasgos, dichas exigencias pueden sistematizarse en la si-
guiente forma (véanse SSTC de 27 de noviembre de 1985; 14 de febre-
ro de 1986; 19 de febrero de 1987; 20 de julio de 1987):

a) Las medidas de seguridad se encuentran afectadas por el art. 25,1 
CE (principio de legalidad) —aunque éste sólo se refi era a los delitos e 
infracciones administrativas—, porque materialmente equivalen a una 
sanción por su contenido afl ictivo. De esta forma se sientan las bases 
para evitar el denominado «fraude de etiquetas» que, como se verá, se 
propicia con la absoluta separación teórica de los contenidos de la pena 
y la medida de seguridad.

b) Las medidas de seguridad sólo deben aplicarse como consecuen-
cia de la comisión de un hecho delictivo que revele la peligrosidad de 
su autor y ser, por tanto, post-delictuales. El Tribunal Constitucional 
entendió que aplicar una medida de seguridad a quien trafi ca con drogas 
(aplicando la LPRS) antes de ser condenado por tal delito con arreglo al 
Código penal, implica una declaración de culpabilidad que viola la pre-
sunción de inocencia (STC de 27 de noviembre de 1985). Con ello se 
desterraban las medidas pre-delictuales (contenidas en la LPRS), que 
eran aplicables al supuesto estado peligroso de quien todavía no había 
delinquido.

c) Esta exigencia de comisión previa de delito es una importante ga-
rantía, pero no la única. La aplicación de las medidas de seguridad debe 
verse rodeada de las mismas garantías que rigen para las penas, puesto 
que, en defi nitiva, se trata también de una intervención coactiva y li-
mitadora de derechos individuales. En esta línea son trasladables aquí 
todas las exigencias derivadas del principio de legalidad y, entre ellas, 
las propias del principio non bis in idem; según la STC de 14 de febrero 
de 1986, «no es posible sin quebrantar el principio non bis in idem… 
hacer concurrir penas y medidas de seguridad sobre tipos igualmente 
defi nidos y ello aunque se pretenda salvar la validez de penas y medidas 
de seguridad diciendo que en un caso se sanciona la culpabilidad y en 
otro la peligrosidad».
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d) Directamente vinculado a lo anterior, si a un hecho le correspon-
de una pena y una medida de seguridad —como en la semiimputabili-
dad—, no pueden acumularse sin más con el pretexto de que obedecen 
a fundamentos distintos; lo correcto es aquí el sistema vicarial, en el 
que nos detendremos al estudiar las medidas de seguridad en el Código 
penal español.

El denominador común a estos principios es, como puede verse, el 
intento de evitar que el juicio de peligrosidad y la medida de seguridad 
se conviertan en un instrumento indiscriminado de intervención sobre 
el individuo, lo que, saludablemente, ha contribuido a poner en crisis el 
esquema del dualismo tal y como fue concebido en sus inicios.

Efectivamente, cuando Carl STOOS propone la previsión de medidas 
de seguridad en el Anteproyecto de Código penal suizo de 1893, éstas 
se confi guran como algo totalmente distinto de las penas en su funda-
mento y orientación, diferenciación que hoy sólo conservan de manera 
absoluta en cuanto al fundamento.

El esquema «culpabilidad-pena-retribución», por un lado, y «peli-
grosidad-medida de seguridad-prevención especial», por otro, no apa-
rece ya de forma tan nítida como cuando el dualismo pretendió llegar 
a un compromiso entre las orientaciones retribucionistas y las preven-
cionistas. Actualmente, las revisiones a que han sido sometidas tanto la 
pena como la medida de seguridad han producido una cierta aproxima-
ción de unas y otras que, sin llegar a confundirlas, redunda en el respeto 
de los derechos individuales.

Por un lado, el rechazo de la retribución como única justifi cación de 
la pena la ha acercado un tanto a la medida de seguridad desde el mo-
mento en que una y otra incorporan la orientación a la prevención espe-
cial, lo que se expresa claramente en el art. 25,2 CE y su proclamación 
de la reeducación y reinserción social como orientación común a las 
penas y las medidas de seguridad. Y en dirección contraria, las medidas 
se han aproximado a las penas al constatarse la injusticia del puro de-
fensismo que representaban las originarias medidas de seguridad (pre-
delictuales, indeterminadas) y exigirse para éstas, como hemos visto, 
las garantías propias del Derecho penal de las penas: comisión previa 
de delito, legalidad, límites temporales, etc.

En todo este proceso ha jugado un papel fundamental el reconoci-
miento del carácter afl ictivo de las medidas de seguridad. En efecto, 
éstas no pueden ser presentadas asépticamente y sin más como medidas 
«benefactoras» dirigidas a «curar» al peligroso, porque ése es un dis-
curso legitimador de intervenciones desmesuradas y carentes de lími-
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tes, con el que se llega al denominado «fraude de etiquetas», es decir, a 
tolerar mayores limitaciones de derechos y ausencia de garantías en la 
aplicación de las medidas de seguridad, con el argumento formal de que 
no son penas, sanciones o castigos. Por el contrario, debe partirse de 
que las medidas de seguridad son un instrumento más de control social, 
que consiste en la limitación de derechos individuales impuesta coacti-
vamente por el Estado, razón más que sufi ciente para tratarlas como a 
las penas desde el punto de vista de las garantías.

A continuación estudiaremos el sistema de medidas de seguridad 
regulado en el Título Preliminar y el Título IV del Libro I del Código 
penal.

Las medidas aplicables al menor de dieciocho años presentan carac-
terísticas distintas a las medidas de seguridad y serán estudiadas en al 
apartado 3 de este capítulo.

2.  LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD EN EL CÓDIGO 
PENAL ESPAÑOL

El Código penal contiene una considerable revisión del sistema de 
medidas de seguridad que, dado lo impresentable de la LPRS, no pue-
de sino ser considerado como un saludable avance por la supresión de 
estados peligrosos sin delito y medidas de seguridad indeterminadas. 
En los supuestos que quedan (eximentes completas e incompletas de 
exclusión de la imputabilidad), que ya estaban recogidos en el Código 
anterior, las diferencias son menores puesto que habían sido objeto de 
reformas post-constitucionales y el camino por recorrer era menor.

A) PRINCIPIOS GENERALES

Se encuentran recogidos en el Título Preliminar del Código penal 
(art. 6) y en los arts. 95 y ss.

1. Post-delictualidad. La exigencia de comisión previa de hecho de-
lictivo (aunque el sujeto no sea plenamente responsable del mismo) 
resultaba ineludible a partir de la ya citada jurisprudencia constitucio-
nal y se recoge —por duplicado— en el art. 6,1 Cp («Las medidas de 
seguridad se fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto al que 
se impongan, exteriorizada en la comisión de un hecho previsto como 
delito») y en el art. 95,1,1ª: es requisito «Que el sujeto haya cometido 
un hecho previsto como delito».
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Ello signifi ca que la comisión de una falta no fundamenta la apli-
cación de una medida de seguridad, al entenderse que la escasa gra-
vedad de las faltas no constituye sufi ciente índice de peligrosidad. Por 
otra parte, la comisión de un hecho previsto como delito (típico), pero 
no antijurídico por concurrencia de una causa de justifi cación, resulta 
aprobada por el Ordenamiento jurídico tanto para los imputables como 
para los inimputables y, por tanto, en el caso de estos últimos difícil-
mente puede sostenerse que exteriorice su peligrosidad ni demande una 
medida de seguridad.

2. Pronóstico de peligrosidad criminal. La peligrosidad criminal 
como fundamento de la aplicación de la medida de seguridad supone la 
formulación de un pronóstico de comisión de futuros delitos basado en 
el estado que presenta el sujeto, tal como se desprende del art. 95,1,2ª. 
La referencia a futuros delitos y no a un genérico comportamiento peli-
groso es lo que caracteriza a la peligrosidad como «criminal», por opo-
sición a la «peligrosidad social», desterrada de nuestro Ordenamiento.

La peligrosidad criminal no puede presumirse por el hecho de estar 
el sujeto en uno de los supuestos de peligrosidad (por ej., por padecer 
una anomalía mental que le exime de responsabilidad), sino que debe 
ser establecida en el proceso y puede ser objeto de controversia, sin que 
la aplicación de la medida deba llevarse a cabo de manera automática.

3. Proporcionalidad de la medida. Aunque la proporcionalidad es 
un concepto propio de las penas, la opción del Código penal permite 
aplicarlo a las medidas en tanto en cuanto se establece como principio 
que éstas no podrán resultar ni más gravosas ni de mayor duración que 
la pena señalada al hecho cometido ni exceder el límite de lo necesario 
para prevenir la peligrosidad del autor (art. 6,2).

Como puede verse, al art. 6,2 contiene, en realidad, tres garantías: 
las medidas no pueden ser más gravosas que la pena abstracta, ni re-
sultar de mayor duración que éstas, ni superar lo necesario para la 
peligrosidad. En cuanto a la gravosidad, resulta fácil compararla en las 
medidas de internamiento, que no podrán imponerse si la pena no es 
privativa de libertad, pero plantea problemas de comparación entre las 
penas y las medidas no privativas de libertad, puesto que son heterogé-
neas. Orientativamente cabe apuntar a la valoración de las circunstan-
cias personales del sometido a la medida y la fi nalidad específi camente 
perseguida por ésta.

La adecuación a la peligrosidad como garantía recoge el auténtico 
fundamento de la medida y constituye el límite mínimo de la misma. 
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Ello tiene también su refl ejo en las disposiciones sobre el cese o la sus-
titución de las medidas que se recogen en el art. 97 (infra apartado D).

En cuanto a la duración de la medida, el art. 6,2 opta por la corres-
pondiente a la pena abstracta prevista para el delito, lo que rige como 
principio general. Al respecto, parte de la doctrina (GRACIA MARTÍN, en 
GRACIA MARTÍN —coord.—, Las Consecuencias Jurídicas del Delito) 
ha puesto de manifi esto la contradicción que supone el hecho de que 
la medida se fundamente en la peligrosidad pero, en cambio, deba ser 
proporcionada a la gravedad del delito en cuanto a su duración máxima, 
apreciando en ello un fondo retributivo y de reconocimiento del carác-
ter afl ictivo a las medidas.

Sin embargo, aun debiendo reconocerse un grado de contradicción, 
el Código penal se ha decantado aquí por la proporcionalidad con la 
pena correspondiente al delito en una opción por la garantía objetiva y 
probablemente como reacción frente al sistema anterior, caracterizado 
por la total ausencia de límites. La cuestión del límite temporal plantea 
especiales problemas en el caso de las medidas de internamiento, que 
no pueden superar la pena que hubiera correspondido al delito, lo que 
será abordado más adelante (infra apartado C).

B)  ESTADOS PELIGROSOS: INIMPUTABILIDAD Y 
SEMIIMPUTABILIDAD

En el Código penal se regulan medidas de seguridad para dos grupos 
de supuestos: 1) en los arts. 101, 102 y 103, para los casos de inimputa-
bilidad consistentes en anomalía mental (art. 20,1º), intoxicación plena 
o síndrome de abstinencia (art. 20,2º) y alteración de la percepción (art. 
20,3º); y 2) en el art. 104, para los casos de semiimputabilidad en que 
se atenúa la pena por concurrir las anteriores eximentes de manera in-
completa (art. 21,1ª, en relación al art. 20,1º, 2º y 3º).

1) En el caso de los inimputables, las medidas de seguridad son al-
ternativas a la pena, puesto que ésta no cabe frente a un sujeto exento 
de responsabilidad. La medida de seguridad deberá basarse en el pro-
nóstico de peligrosidad criminal, y sólo será aplicable el internamiento 
si resulta necesario, pudiendo acudirse a cualquiera de las medidas no 
privativas de libertad del art. 96,3 (véanse arts. 101, 102 y 103). El tipo 
de centro (psiquiátrico, de deshabituación o educativo) se corresponde 
con la naturaleza de la exención. Sobre los presupuestos y límites del 
internamiento volveremos en el apartado siguiente.
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2) En el supuesto de los semiimputables, el art. 104 del Código pe-
nal establece que en los casos de eximente incompleta de alteración 
mental, intoxicación plena y alteración de la percepción, el juez o tribu-
nal podrá imponer, además de la correspondiente pena (atenuada), las 
medidas previstas para inimputables en los arts. 101, 102 y 103. Esta 
posible acumulación de pena y medida se aplica con el denominado 
sistema vicarial y prohíbe la aplicación de una medida de internamiento 
si la pena impuesta no es privativa de libertad (art. 104).

El sistema vicarial, regulado en el art. 99, se aparta del dualista puro 
—por el que se acumularían sin más la pena y la medida— ya que con-
siste en evitar que la duración de la pena y la de la medida se sumen e 
incrementen así la afl ictividad de la privación de libertad. Básicamente, 
el sistema vicarial consiste en comenzar por la aplicación de la medida 
y computar el período de internamiento como cumplimiento de la pena; 
la aplicación de la medida no podrá rebasar el tiempo de la pena pre-
vista por el Código penal para el delito (art. 104, es decir, en abstracto; 
véase apartado siguiente). Si se alza la medida de seguridad antes de 
alcanzar ese tope y todavía resta pena por cumplir, el juez o tribunal 
podrá suspenderla o imponer alguna medida no privativa de libertad 
(véanse arts. 99 y 96,3).

Con esta previsión se da respuesta a los casos en que el sujeto es responsable 
del delito, pero se le reconoce una imputabilidad disminuida que desaconseja el 
ingreso en prisión y requiere la sumisión a tratamiento. Piénsese en anomalías 
que no siempre alcanzan la exención total (por ejemplo, las psicopatías, según 
la jurisprudencia tradicional, o las toxicomanías), pero que sería funesto remitir 
a la cárcel. En el sistema vicarial, por tanto, la pena y la medida no se acumu-
lan matemáticamente, sino que se integran mutuamente. Ello permite evitar los 
inconvenientes que el Tribunal Constitucional advierte en relación al non bis in 
idem si la pena y la medida se aplicaran acumulativamente, ya que en el sistema 
que ahora analizamos no se produce un «intento de sancionar de nuevo, desde 
la misma perspectiva de defensa social unos hechos ya sancionados», lo que 
según la STC de 27 de noviembre de 1985 infringiría dicho principio.

C)  LAS MEDIDAS Y SU APLICACIÓN. EL LÍMITE 
TEMPORAL AL INTERNAMIENTO

La LO 15/2003, de 25 de noviembre, ha reordenado el catálogo de 
medidas de seguridad aplicables, agrupándolas en el artículo 96 Cp, 
en el que se distingue entre las medidas privativas de libertad (interna-
mientos en centros de tratamiento. Vid. art. 96,2), y las no privativas 
de libertad (seis modalidades entre las que se incluyen la inhabilitación 
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profesional, la custodia familiar y, desde la LO 5/2010, de 22 de junio, 
la libertad vigilada. Vid. art. 96,3 e infra, apartado E).

En todo caso, por imperativo del art. 95,2, «Cuando la pena que 
hubiere podido imponerse por el delito cometido no fuere privativa de 
libertad, el juez o tribunal sentenciador sólo podrá acordar alguna o 
algunas de las medidas previstas en el artículo 96,3», es decir, las me-
didas no privativas de libertad allí previstas. Dicho a la inversa, ello 
signifi ca que sólo cuando la pena es privativa de libertad cabe acudir a 
cualquier medida de seguridad.

La elección de la medida debe llevarse a cabo teniendo en cuenta los 
principios recogidos en el art. 6,2 (gravosidad, duración y adecuación 
a la peligrosidad) que quedaron expuestos al tratar la proporcionalidad 
(supra A.3). Pero como también se apuntó allí, aquella norma general 
presenta determinadas particularidades cuando se trata de las medidas 
de internamiento. Además de no poder imponerse si la pena no es pri-
vativa de libertad, los arts. 101 a 103 exigen que éste sea estrictamente 
necesario, debiendo acudirse a una medida no privativa de libertad en 
el caso contrario. Pero la mayor especialidad aparece en relación a los 
límites temporales del internamiento y la consideración de la pena co-
rrespondiente al delito, cuestión en la que debe distinguirse entre las 
eximentes completas y las incompletas, como se desarrolla a continua-
ción.

1. En las eximentes completas, los arts. 101, 102 y 103 no especifi -
can a qué pena debe atenderse para comprobar si es privativa de libertad 
y permitir con ello el internamiento, por lo que es válida la regla general 
del art. 6 (la medida no puede ser más gravosa que la pena «abstracta-
mente» aplicable) y del art. 95,2 (si la pena que «hubiere podido impo-
nerse» no es privativa de libertad, no cabe medida de internamiento), lo 
que claramente conduce a comprobar si la pena abstractamente señala-
da al delito es o no privativa de libertad.

Si la pena abstracta es privativa de libertad y el internamiento resulta 
necesario, los arts. 101 a 103 establecen que éste no podrá superar el 
tiempo que «habría durado la pena privativa de libertad, si hubiera sido 
declarado responsable el sujeto, y a tal efecto el Juez o Tribunal fi jará en 
la sentencia ese límite máximo». El redactado legal apunta, por tanto, a 
que el límite temporal de la medida es el de la pena concreta.

Esta interpretación ha sido especialmente criticada por GRACIA MAR-
TÍN (en GRACIA MARTÍN —coord.—, Las Consecuencias Jurídicas del 
Delito) quien propone utilizar la pena abstracta como límite, porque 
ésta incluye a la que «habría podido imponérsele al sujeto» y, además, 
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porque es coherente con el principio general establecido para todas las 
medidas en el art. 6,2.

Sin embargo, la ley no menciona la pena que «hubiera podido impo-
nerse» sino el «tiempo que habría durado» la pena, que, además, debe 
ser fi jado expresamente por el juez. Entendemos que con ello se rechaza 
que el límite común a todos estos supuestos sea siempre la pena abstrac-
tamente señalada para el tipo delictivo (que se impone al autor del deli-
to consumado), porque se pretende que el inimputable sea tratado como 
el responsable en cuanto al tiempo de privación de libertad, tomando en 
consideración las características del hecho como si lo hubiera cometido 
un sujeto responsable. El problema se sitúa en la contradicción propia 
de establecer la proporcionalidad de la medida en relación al delito (su-
pra A.3) y obliga a plantearse hasta qué punto el inimputable puede ser 
tratado como el responsable a estos efectos.

Al estudiar la determinación de la pena (supra capítulo XXXI.2) 
mantuvimos que las reglas para la tentativa y la complicidad se esta-
blecen en la Parte General para evitar su repetición en todos los tipos; 
desde este punto de vista, la pena rebajada, en su caso, atendiendo a la 
tentativa y la complicidad es también una pena abstracta, porque dichas 
situaciones son, en realidad, extensiones de la tipicidad. La pena que 
opera como límite para la medida de seguridad en la eximente completa 
debe rebajarse en los casos de tentativa y complicidad para respetar la 
voluntad de la ley de considerar las características del hecho como si lo 
hubiera cometido un sujeto responsable, aun reconociendo que el grado 
de ejecución alcanzado y la forma de participación pueden no tener 
nada que ver con la peligrosidad del sujeto. Ahora bien, una mayor 
concreción de la pena resulta prácticamente irrealizable.

En efecto, los arts. 101 a 103 obligan a fi jar la pena como si el sujeto 
hubiera sido declarado responsable, esto es, a determinar concretamen-
te la pena de un sujeto inimputable «como si» no lo fuera. Por tanto, en 
puridad, deberían aplicarse las circunstancias atenuantes y agravantes 
que «hubieran concurrido» en un sujeto responsable, pero estimando 
«si concurren» en uno que no lo es. El juez está operando con un he-
cho concretamente realizado, pero no puede hacerlo con un sujeto ima-
ginario y ello ha de conducir, en la práctica, a que la mayoría de las 
circunstancias atenuantes y agravantes no puedan ser estimadas (más 
ampliamente, GARCÍA ARÁN, 1997; véanse también GARCÍA ALBERO en 
QUINTERO OLIVARES —dir.—, Comentarios y SILVA SÁNCHEZ, 1997, pp. 
37 y ss.; críticamente MUÑOZ CONDE, 1998).
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2. El régimen de las eximentes incompletas es contrario al anterior y 
viene establecido, como regla especial, en el art. 104: la pena privativa 
de libertad como presupuesto de la medida de internamiento debe con-
siderarse concretamente (el internamiento sólo cabe si la «pena impues-
ta» es privativa de libertad), lo que, obviamente, conduce a su completa 
determinación; ello es explicable si se recuerda que estamos ante un 
sujeto responsable y acreedor de una pena que podría hacerse cumplir 
sin aplicación de medida alguna. Ello tampoco es contradictorio con el 
régimen general del art. 6, del que supone una concreción.

En cambio, según el art. 104 la pena que juega como límite temporal 
al internamiento en la eximente incompleta es la pena «prevista por el 
Código para el delito», lo que parece apuntar a la pena abstracta. En 
principio, resulta extraño que para los inimputables completos opere 
la pena concreta (con las matizaciones del apartado anterior) y para 
sujetos responsables, pero con eximente incompleta, una pena más am-
plia como es la prevista para el delito. La razón se encuentra en que, 
al aplicarse la eximente incompleta, habrá resultado una pena concreta 
muy atenuada, por lo que el legislador la ha considerado como un límite 
excesivamente bajo.

Sin embargo, obsérvese que aquí el art. 104 no utiliza la expresión 
«pena abstracta» para fi jar el límite máximo, sino la de «pena prevista 
para el delito». Ello permite interpretar que el límite no es siempre la 
pena abstractamente señalada en el tipo penal para el autor de delito 
consumado (art. 61), sino que para los supuestos de complicidad o ten-
tativa deberá atenderse a la resultante de aplicar las correspondientes 
rebajas (arts. 62 y 63).

En efecto, como se desprende del apartado anterior «la pena prevista 
para el delito» es, bien la señalada en el tipo penal cuando se trate de un 
autor de hecho consumado, bien la que resulte de aplicar las rebajas co-
rrespondientes al cómplice y la tentativa, que, se denomine o no «pena 
abstracta», está prevista legalmente para el delito en estos casos. Con 
esta interpretación se obtiene, además, un sistema de limitación más 
próximo al de las eximentes completas.

La limitación temporal de las medidas de internamiento en casos de exen-
ción completa responde a la preocupación porque el enfermo mental termine 
internado de por vida o por tiempo muy superior al que le hubiere correspon-
dido de haber sido declarado responsable. La preocupación está justifi cada so-
bre todo por los problemas médicos y judiciales que rodean al internamiento 
terapéutico: las dudas sobre la efi cacia de los tratamientos, la burocracia que 
difi culta la revisión judicial de la situación de los internos y que puede pro-
vocar que queden abandonados a su suerte y las difi cultades de formular una 
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prognosis sobre la desaparición de la peligrosidad que permita conceder el alta 
médica.

Sin embargo, los problemas del límite temporal tampoco pueden ignorar-
se: la peligrosidad del enfermo mental puede subsistir después de fi nalizar la 
medida y, asimismo, estamos frente a sujetos que han sido declarados exentos 
de responsabilidad por el delito cometido y, por tanto, el único fundamento 
de la medida es la peligrosidad; estas medidas son alternativas a la pena en 
casos en que no hay reproche penal pero sí necesidad de tratamiento médico o 
educacional.

Por otra parte, la utilización de criterios de proporcionalidad respecto del 
delito cometido puede propiciar una dinámica que conduzca a medidas supe-
riores a las que exige la peligrosidad, pero permitidas por la duración de la pena 
que correspondería al delito. Si realmente se trata de un problema médico y no 
penal, la gravedad del delito (asesinato, agresión sexual…) es un dato para el 
diagnóstico de peligrosidad y fi jación del tratamiento, pero no debería tener el 
mismo valor decisivo en la fi jación de la consecuencia jurídica —la medida— 
que cuando se trata de aplicar una pena.

La limitación temporal del internamiento terapéutico de los inimpu-
tables se ha introducido para evitar la inseguridad jurídica de la indeter-
minación y el trato desigual respecto a los semiimputables, aunque el 
Tribunal Constitucional ha entendido que la indeterminación no lesiona 
el principio de legalidad (STC 24/1993, de 21 de enero). Pese a todo, 
concluido el internamiento acordado en el proceso penal, nada impide 
que el sujeto sea nuevamente internado en aplicación de una decisión 
judicial emitida en el oportuno procedimiento civil (véase Disposición 
adicional primera del Código penal) que se rige por los arts. 199 y ss. 
Cc y que deberá ser revisada cada seis meses.

Así las cosas, parece que el problema viene planteado por la consideración 
penal del internamiento aplicable a los enfermos mentales; el enfermo mental 
peligroso que no ha delinquido puede ser internado indefi nidamente por un juez 
civil, con las correspondientes revisiones de su situación. Si el internamiento 
del enfermo mental que delinque se basa en su peligrosidad criminal y no en el 
delito, posiblemente resultaría más realista excluirlo del internamiento penal y 
remitirlo al acordado civilmente, evitando el fraude de etiquetas.

D)  LA EJECUCIÓN DE LA MEDIDA: CESE, SUSTITUCIÓN Y 
SUSPENSIÓN

La ejecución de la medida de seguridad se encuentra presidida por 
la individualización y adecuación a la evolución del sujeto sometido a 
ella, teniendo en cuenta que su fundamento es la peligrosidad y que el 
internamiento es el último recurso, sólo para casos necesarios.
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A tal efecto, el Código penal permite distintos cambios de situación 
durante la ejecución, que se recogen en el art. 97.

Las decisiones sobre la situación durante la ejecución de la medida 
que el art. 97 permite al juez sentenciador a propuesta del Juez de Vigi-
lancia son: a) el mantenimiento de la medida; b) el cese de toda medida 
si desaparece la peligrosidad; c) la sustitución de la medida por otra más 
adecuada; y d) suspender la ejecución de la medida en atención al resul-
tado ya obtenido, sometiéndola a condiciones de manera paralela a la 
suspensión de la ejecución de la pena. Cuando se trate de una medida de 
seguridad privativa de libertad o de una medida de libertad vigilada que 
deba ejecutarse después del cumplimiento de la pena privativa de liber-
tad, el Juez de Vigilancia está obligado a revisar al menos anualmente 
la situación del sometido a medida (art. 97 en relación al art. 98,1).

En la sustitución de una medida por otra durante la ejecución el art. 97,c) 
Cp obliga a que la medida sustitutiva se seleccione «entre las previstas para el 
supuesto de que se trate», lo que debe interpretarse de acuerdo con los presu-
puestos exigibles para la medida de internamiento que han quedado explicados: 
sólo si el delito cometido tiene prevista pena privativa de libertad, tiene «pre-
vista» también cualquiera de las medidas del art. 96,2. Esta advertencia parte 
de que en el art. 97 no se impide sustituir una medida por otra más restrictiva; 
sin embargo, parece que se piensa en la sustitución por medidas más benignas 
cuando se establece que, ante una evolución desfavorable, se dejará sin efecto 
la sustitución (último inciso del art. 97,c).

La LO 15/2003, de 25 de noviembre, introdujo en el art. 105 Cp la posi-
bilidad de imponer medidas no privativas de libertad en el mismo momento 
de imponer una de internamiento, o bien durante la ejecución de éste. Ello ha 
sido interpretado como un refuerzo de la efectividad del internamiento (GRA-
CIA MARTÍN, en Lecciones de Consecuencias Jurídicas, p. 412; URRUELA MORA, 
2009, p. 87), aunque, lógicamente, no pueden cumplirse mientras el sujeto está 
privado de libertad. Si se imponen en la sentencia se basan en el pronóstico 
de peligrosidad deducido del delito cometido, aunque pueden ser modifi cadas 
durante la ejecución de la misma. Si se imponen durante la ejecución del in-
ternamiento, responden a las posibilidades de sustituirlo por otras medidas que 
permite el art. 97 Cp.

E) LA MEDIDA DE SEGURIDAD DE LIBERTAD VIGILADA

La LO 5/2010, de 22 de junio, de modifi cación del Código penal 
introdujo entre las medidas de seguridad no privativas de libertad la de 
libertad vigilada (art. 96,3,3ª Cp), consistente en el sometimiento del 
condenado a control judicial a través de la obligación de cumplir alguna 
o algunas de las medidas indicadas en el art. 106,1 Cp, que con anterio-
ridad a dicha reforma constituían medidas independientes: localización 
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permanente mediante aparatos electrónicos, presentación periódica, 
comunicación de cambio de residencia, prohibiciones de acercamiento 
a la víctima, sometimiento a programas formativos o de tratamiento 
médico externo, etc.

El control judicial al que se somete al sujeto se ejerce por el juez o 
tribunal sentenciador, a partir de los informes elaborados por los órga-
nos competentes, que se indicarán a continuación.

La medida de libertad vigilada está prevista para dos grupos de ca-
sos que conllevan regímenes distintos.

a) Como las restantes no privativas de libertad, es aplicable a supues-
tos de inimputabilidad o semiimputabilidad según el régimen general 
propio de las de esta naturaleza, ya expuesto. El art. 105,1 Cp permite 
imponerla también de forma acumulada a una medida de internamiento, 
por un tiempo no superior a cinco años, lo que remite a las conside-
raciones formuladas en el apartado anterior sobre la acumulación de 
internamiento y medidas no privativas de libertad. En estos casos, las 
decisiones del juez o tribunal sentenciador sobre la ejecución de la me-
dida se basan en los informes de las Administraciones encargadas de su 
seguimiento, según lo dispuesto en el art. 98,2 y 3 Cp.

b) Como medida de seguridad añadida a penas privativas de liber-
tad, en los delitos expresamente indicados en el Código (contra la li-
bertad e indemnidad sexual, art. 192,1 Cp, y terrorismo, art. 579,3 Cp), 
el art. 106,2 obliga al juez o tribunal sentenciador a imponer la medida 
de libertad vigilada por un tiempo de hasta diez años (art. 105,2 Cp). 
En estos casos, la libertad vigilada debe cumplirse después del cumpli-
miento de la pena de prisión, pero debe ser impuesta ya en la sentencia 
condenatoria, porque el Código penal español sólo admite medidas de 
seguridad post-delictuales y, por tanto, la ahora comentada debe ba-
sarse en la peligrosidad que expresa el delito cometido y enjuiciado. 
Si esta clase de libertad vigilada se impusiera después de cumplirse la 
pena de prisión, se trataría, en realidad, de una medida pre-delictual ba-
sada exclusivamente en el pronóstico de nuevos delitos. Sin embargo, 
al poder recaer sobre delitos con penas muy largas, el pronóstico de pe-
ligrosidad formulado en la sentencia condenatoria no puede mantenerse 
durante tanto tiempo y debe ser revisado al concluir la pena de prisión, 
momento en que el juez o tribunal sentenciador, a partir del informe del 
Juez de Vigilancia Penitenciaria, decidirá sobre el mantenimiento, sus-
pensión o sustitución de la medida y, en caso de mantenerla, concretará 
las obligaciones que debe cumplir el condenado (art. 106,2, en relación 
a los arts. 97 y 98 Cp). Durante su ejecución, es también el Juez de 
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Vigilancia quien informa al órgano judicial sentenciador y formula las 
propuestas correspondientes (art. 98,1 Cp).

La libertad vigilada como medida de seguridad post-penitenciaria se in-
trodujo como consecuencia de la alarma mediática generada por la excarcela-
ción de algunos delincuentes sexuales y terroristas, tras el cumplimiento de sus 
penas de prisión. Las principales críticas recibidas por esta reforma se basan 
en que —obedeciendo a casos aislados y minoritarios— establece una prolon-
gación general de la privación de derechos después de haberse cumplido pe-
nas muy graves cuyos efectos prácticos pueden alcanzar a los de una cadena 
perpetua, con la consiguiente afectación al principio de proporcionalidad. Por 
el contrario, deberían mejorarse los instrumentos de tratamiento penitenciario 
y otros destinados a la reinserción, para disminuir el riesgo de reincidencia, así 
como los dedicados a la asistencia social post-penitenciaria. Asimismo, aunque 
el discurso legitimador de esta reforma se basaba en los casos de delincuencia 
grave y de gran peligrosidad, el art. 192,1 Cp ha terminado por prever la liber-
tad vigilada para todos los delitos contra la libertad sexual sancionados con 
pena de prisión.

Por otra parte, el Código penal no dice nada sobre aquellos reclusos que 
hayan disfrutado de libertad condicional durante el cumplimiento de su con-
dena. El art. 90,2 Cp permite imponer las medidas de seguridad del art. 96,3 
Cp (entre ellas, la libertad vigilada) durante el último período de la condena, 
cumplido en libertad condicional; para ello, además, el recluso habrá alcanzado 
previamente el tercer grado penitenciario (régimen abierto, art. 90,1,a Cp), en 
el que ya se habrá comprobado su capacidad para vivir en libertad. En tales 
supuestos, prolongar la libertad vigilada durante un período de hasta diez años 
más no puede basarse en el pronóstico de peligrosidad que exige el art. 6,1 Cp 
para todas las medidas de seguridad y debería renunciarse a ella en el momento 
de extinguirse la pena.

3. MEDIDAS APLICABLES A MENORES

La LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad 
Penal de los Menores (LORPM —sometida a múltiples reformas que 
se citarán—) establece la reacción penal aplicable a sujetos mayores de 
catorce años y menores de dieciocho que han cometido delitos o faltas 
previstos en el Código penal, pero que quedan fuera del ámbito del De-
recho penal de los adultos.

Sin embargo, pese a que hasta los dieciocho años no se es respon-
sable penalmente con arreglo al Código penal, el menor de esa edad 
que comete un ilícito penal no es equiparable a un inimputable. Lo que 
fundamenta la aplicación del Derecho penal de menores o del de adul-
tos no es el momento cronológico en el que teóricamente se adquiere la 
capacidad de discernimiento —lo que resulta discutible biológica y psi-
cológicamente—, sino una decisión político-criminal por la que se con-
sidera que los menores de esa edad deben recibir una respuesta penal 
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diferente y fundamentalmente educativa, sin entrar en contacto con las 
instituciones represivas propias de los adultos. Por esta razón el menor 
es responsable penal para la LORPM —y se le aplican sus consecuen-
cias—, pero no lo es con arreglo al Código penal hasta la mayoría de 
edad (art. 19 Cp; véase supra capítulo XXIII.3).

Esta consideración del menor delincuente como sujeto responsable 
se destina, además, a superar las viejas concepciones tutelares que, con 
el pretexto de la protección y la irresponsabilidad del menor, le pri-
vaban de todas las garantías propias del concepto de responsabilidad 
penal (determinación legal de los ilícitos y sus consecuencias, garantías 
procesales y derecho de defensa, etc.). Esta ausencia de garantías ya 
había sido declarada inconstitucional (STC 36/1991) y se había paliado 
parcialmente con la LO 4/1992, de 5 de junio, derogada por la LOR-
PM.

El Derecho penal de menores es, por tanto, un Derecho penal es-
pecial por razón de los sujetos a quienes se aplica. La Exposición de 
motivos de la LORPM afi rma que el procedimiento y las medidas apli-
cables a los menores infractores son de naturaleza «formalmente penal 
pero materialmente sancionadora educativa» y con ello se apunta a que, 
por un lado, las medidas aplicables están sometidas al principio de le-
galidad, se fundamentan en la responsabilidad, atienden a la gravedad 
del hecho y son determinadas temporalmente, y, por otro, a que en su 
aplicación predomina el interés del menor por encima de la pretensión 
punitiva, lo que permite que tanto la elección de la medida como su eje-
cución sean mucho menos rígidas que en el caso de las penas aplicables 
a los adultos.

Todo ello obliga a encontrar un difícil equilibrio entre los princi-
pios propios de la responsabilidad penal, que imponen taxatividad, y la 
orientación individualizadora y educacional de las medidas, que acon-
seja fl exibilidad. El contenido fundamental de la LORPM se resume en 
los siguientes apartados.

La LORPM ha sido objeto de numerosas reformas (la primera de ellas, in-
cluso, antes de su entrada en vigor), por las siguientes Leyes Orgánicas: 7/2000, 
de 22 de diciembre, 9/2000, de 22 de diciembre, 9/2002, de 10 de diciembre, 
15/2003, de 25 de noviembre y 8/2006, de 4 de diciembre. Progresivamente 
se han ido debilitando los principios fundamentalmente educativos que origi-
nariamente la inspiraron, en benefi cio de una mayor presencia del interés pu-
nitivo, defendido, sobre todo, en campañas mediáticas producidas después de 
algunos delitos graves cometidos por menores. La Exposición de Motivos de la 
—por ahora—, última reforma en el año 2006, reconoce abiertamente que esta 
delincuencia grave no aumenta, pero justifi ca la reforma aludiendo al «fuerte 
impacto social» producido por dichos delitos graves. Entre otras reformas a las 
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que se aludirá en los siguientes apartados, la LO 8/2006, de 4 de diciembre, 
ha suprimido la posibilidad de aplicar el Derecho penal de menores, en casos 
especiales, a jóvenes de 18 a 21 años (después de que la LO 9/2002, de 10 de 
diciembre, la suspendiera durante un año). Por otra parte, la LO 15/2003, de 25 
de noviembre, introdujo la acción penal privada (art. 25 LORPM), que en el 
texto originario no se había incluido precisamente porque supone el ejercicio 
de pretensiones punitivas por parte de particulares que difícilmente pueden per-
seguir el interés del menor como interés preponderante.

A) ÁMBITO DE APLICACIÓN

La LORPM se aplica a los sujetos de edad comprendida entre los 
catorce y los dieciocho años (art. 1).

Los menores de catorce años que cometan ilícitos penales no son 
acreedores de ningún tipo de responsabilidad, por entenderse que sólo 
procede una intervención educativa y asistencial. Serán remitidos a las 
entidades de protección de menores y les serán de aplicación las dis-
posiciones del Código civil en esta materia (art. 3 LORPM). Todas las 
edades mencionadas en la ley se entienden referidas a la que tuviera el 
menor en el momento de comisión de los hechos.

En caso de que el menor alcance la mayoría de edad durante la apli-
cación de la medida, en principio, seguirá cumpliéndola hasta alcanzar 
los objetivos propuestos (art. 14,1 LORPM). En la primera versión de 
la Ley el traslado a una prisión de adultos sólo era posible al alcanzar 
los veintitrés años de edad, pero la LO 8/2006, de 4 de diciembre, ha en-
durecido el régimen de las medidas de internamiento en estos casos en 
el siguiente sentido: si el menor alcanza los dieciocho años, el Juez de 
Menores puede decidir su traslado a un centro penitenciario de adultos, 
y si alcanza los veintiuno, debe trasladarlo a uno de dichos centros (art. 
14,2 y 3 LORPM), lo que puede suponer una frustración de los resulta-
dos educativos alcanzados hasta entonces (LANDROVE DÍAZ, 2007).

B)  PRINCIPIOS GENERALES CONTENIDOS EN LA LORPM

Desde el punto de vista material pueden destacarse los siguientes:
1. Principio de responsabilidad. Tratándose de una Ley de responsa-

bilidad penal del menor, sólo se aplica cuando éste ha cometido hechos 
descritos como delito o falta en el Código penal o las leyes penales 
especiales (art. 1). El paralelismo con la responsabilidad penal de los 
adultos se demuestra en el hecho de que resultan aplicables al menor 
todas las causas de exención de responsabilidad criminal previstas en 
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el art. 20 Cp (art. 5 LORPM). El presupuesto para la aplicación de la 
medida (la responsabilidad del menor) se rige por los mismos criterios 
que en el caso de los adultos y, por tanto, la expresión «hechos descri-
tos como delito o falta» en el Código penal debe entenderse integrada 
con todas las normas que en dicho Código fundamentan la atribución 
de responsabilidad, es decir, también aquéllas que, por ejemplo, exigen 
la presencia de dolo o imprudencia o defi nen la comisión por omisión, 
etc.

2. Principio de proporcionalidad. La Exposición de Motivos de la 
primera versión de la LORPM afi rmaba que no se pretendían las fi na-
lidades esenciales del Derecho penal de adultos, como la proporciona-
lidad, pero su articulado buscaba un equilibrio entre la responsabilidad 
del menor y la fl exibilidad de la intervención educativa, introduciendo 
algunos criterios de proporcionalidad entre la gravedad del hecho y la 
dureza de la medida (por ejemplo, mayor duración del internamiento 
—entonces, hasta cinco años— en casos de violencia o intimidación). 
Las sucesivas reformas han ampliado el criterio de la proporcionalidad, 
agravando las medidas e imponiendo algunas de ellas en función de la 
gravedad de los delitos. Este criterio se antepone a la fl exibilidad origi-
naria en la elección de la medida más adecuada al interés preponderante 
del menor y, por tanto, hace prevalecer el interés punitivo.

Tras la última versión debida a la LO 8/2006, de 4 de diciembre, la 
duración de las medidas de internamiento depende de los niveles de 
gravedad del delito cometido, pudiendo llegar hasta los ocho años en 
jóvenes mayores de dieciséis años (ya introducido por la LO 7/2000, 
de 22 de diciembre) condenados por delitos de homicidio, asesinato, 
agresión sexual o terrorismo (vid. arts. 9 y 10 LORPM).

3. Principio del preponderante interés del menor. Es el que más cla-
ramente diferencia el Derecho penal de los menores respecto del de los 
adultos y signifi ca que la fi nalidad de promover el desarrollo del menor 
preside todas las decisiones que le afectan, predominando especialmen-
te sobre la realización de la pretensión punitiva que, en cambio, resul-
ta preponderante en el Derecho penal de los adultos. Resumidamente, 
puede decirse que aunque el menor es tratado como responsable penal, 
la fi nalidad sancionadora es secundaria respecto al interés por favorecer 
su evolución personal.

Este principio es el que, como se ha visto, ha resultado más perjudicado 
en las sucesivas reformas. Sin embargo, sigue proclamándose en la Ley e ins-
pira instituciones como las siguientes: cabe sobreseer el expediente y desistir 
del proceso acudiendo a la conciliación o a la reparación entre el menor y la 
víctima, lo que se confi gura como una actuación educativa que puede incluir 
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realización de prestaciones en benefi cio de los perjudicados o la comunidad 
(art. 19 LORPM), o bien, cabe desistir de la incoación del expediente en casos 
menos graves si ya se ha logrado la corrección en el ámbito educativo y familiar 
(art. 18 LORPM).

C) LAS MEDIDAS Y LOS ÓRGANOS DE APLICACIÓN

Pese a su denominación legal, las medidas aplicables al menor que 
delinque no tienen la misma naturaleza que las medidas de seguridad 
contenidas en el Código penal, aplicables a inimputables que presen-
tan peligrosidad criminal. Como se ha dicho, el menor es tratado como 
sujeto responsable y, por tanto, el presupuesto de la medida no es la 
peligrosidad sino la responsabilidad.

De todas formas, téngase en cuenta que cuando en el menor concu-
rre una causa de inimputabilidad del art. 20,1º, 2º y 3º Cp, se le apli-
carán medidas de contenido terapéutico recogidas en el art. 7,1,d) y e) 
(art. 5,2 LORPM). En este caso el menor no es responsable y pueden ser 
concebidas como medidas de seguridad, aunque la ley las regula junto 
a las restantes y no menciona el pronóstico de peligrosidad que se exige 
en el caso de los adultos. Sin embargo, el propósito garantista de la ley 
obliga a exigir que dicho pronóstico sea también un requisito de estas 
medidas concretas, como ocurre en el Código penal.

El fundamento en la responsabilidad, así como la relativa proporcio-
nalidad respecto del hecho aproximan las medidas que ahora tratamos 
a las penas; si se entiende que basta con compartir el fundamento para 
compartir también la naturaleza, debería concluirse que las medidas 
aplicables al menor son, realmente, penas; sin embargo, el contenido 
educativo y, nuevamente, el predominio del interés del menor sobre 
la fi nalidad punitiva determinan diferencias que superan lo puramente 
formal y que impiden compartir dicha conclusión.

Estas diferencias se refl ejan, fundamentalmente, en la forma de 
individualización y aplicación de las medidas que el juez debe elegir 
entre las contenidas en el art. 7 de la Ley, sin que ésta indique cuál 
corresponde a cada delito como ocurre con las penas. Esa elección se 
hará de «modo fl exible» atendiendo especialmente a las circunstancias 
familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor (art. 7,3). Es 
obligatorio el informe de un equipo técnico sobre las características del 
menor y la oportunidad de una u otra medida (art. 27) y ésta puede ser 
dejada sin efecto, reducida o sustituida en cualquier momento siempre 
que resulte benefi cioso para el menor (art. 13).
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Las medidas aplicables y su contenido se recogen en el art. 7 LOR-
PM:

a) Internamiento en régimen cerrado.
b) Internamiento en régimen semiabierto.
c) Internamiento en régimen abierto.
d) Internamiento terapéutico.
e) Tratamiento ambulatorio.
f) Asistencia a centro de día.
g) Permanencia de fi n de semana.
h) Libertad vigilada.
i) Prohibición de aproximarse o comunicarse con la víctima o con 

otras personas que determine el juez.
j) Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo.
k) Prestaciones en benefi cio de la comunidad.
l) Realización de tareas socioeducativas.
m) Amonestación.
n) Privación del permiso de conducir ciclomotores y vehículos a 

motor, o del derecho a obtenerlo, o de las licencias administrativas de 
caza o de armas.

ñ) Inhabilitación absoluta.
Por último, las medidas son aplicadas por el Juez de Menores tras 

un proceso en el que rige el derecho de defensa y las sentencias son re-
curribles ante la Sala de Menores del Tribunal Superior de Justicia. En 
el ámbito administrativo la ejecución de las medidas es competencia de 
las Comunidades Autónomas, aunque se encuentra sometida al control 
judicial del Juez de Menores que haya dictado la sentencia (arts. 44 y 
45 LORPM).
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CAPÍTULO XXXV

La responsabilidad civil derivada de delito y las
consecuencias accesorias a la pena

1.  Concepto y naturaleza de la responsabilidad civil
2.  Extensión de la responsabilidad civil derivada de delito
3.  Personas civilmente responsables

A)  Responsabilidad civil en caso de determinadas eximentes
B)  Responsables civiles principales y subsidiarios

4.  La reparación del delito, ¿una pena alternativa?
5.  Las consecuencias accesorias
6.  Excurso: la cancelación de antecedentes delictivos

1.  CONCEPTO Y NATURALEZA DE LA 
RESPONSABILIDAD CIVIL

De la comisión de un hecho delictivo no se deriva sólo la responsa-
bilidad penal, estudiada hasta aquí, sino que también puede derivarse 
la denominada responsabilidad civil ex delicto. Como hemos visto, al 
responsable penal de un delito se le impone el cumplimiento de una 
pena proporcionada al mismo y destinada a fi nes colectivos y/o estata-
les, como son la fi nalidad preventivo-general y especial. En cambio, esa 
relación de carácter imperativo entre el Estado y el responsable penal 
no es la que caracteriza a la responsabilidad civil derivada del delito, 
aunque también se declare en la sentencia y sea exigible ejecutoriamen-
te. En efecto, mientras que con la pena el responsable penal responde 
frente al Estado y la colectividad, con la responsabilidad civil se pre-
tende, a grandes rasgos, reparar o compensar los efectos que el delito ha 
tenido sobre la víctima o los perjudicados por el mismo.

En algún momento histórico la naturaleza (civil, penal o mixta) de 
la responsabilidad civil ex delicto ha sido un tema controvertido, pero 
lo cierto es que el único punto en común que tiene con la responsabi-
lidad penal es, precisamente, la comisión de un hecho descrito en la 
ley penal; en otras palabras, la responsabilidad civil —como su propio 
nombre indica— incluye una serie de obligaciones de carácter civil que 
nada o muy poco tienen que ver con el contenido de la responsabilidad 
penal. Para apoyarlo basta señalar principios como los siguientes:
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a) En la responsabilidad civil no rige el principio de personalidad 
propio de la pena. Mientras que la responsabilidad penal se extingue 
por la muerte del reo (art. 130,1,1º Cp), a falta de declaración expre-
sa, debe entenderse que la responsabilidad civil derivada de delito se 
extingue como las obligaciones civiles (como establecía el Código pe-
nal anterior; véanse arts. 1156 y ss. Cc) y, por tanto, que la obligación 
de compensar a la víctima se trasmite a los herederos del responsable. 
Asimismo, como veremos, el responsable civil y el penal no siempre 
coinciden.

b) La responsabilidad civil derivada de delito no se establece de ma-
nera proporcional a la gravedad del delito —como ocurre con la pena— 
sino a partir de los efectos producidos por el mismo (básicamente, los 
daños y los perjuicios). De esta forma, un delito de muy escasa grave-
dad o incluso una falta que conlleva una pena leve (por ej., una impru-
dencia leve del art. 621,2 que cause la muerte de una persona) puede 
originar el pago de cuantiosas responsabilidades civiles en función de 
los perjuicios ocasionados.

c) Mientras que la acción penal para perseguir el delito no se ex-
tingue por renuncia del ofendido (excepto en los delitos que exigen su 
querella; art. 106 LECrim), la acción civil es plenamente renunciable 
por quien tenga derecho a ejercerla.

Art. 108 LECrim: «…si el ofendido renunciare expresamente a su derecho 
de restitución, reparación o indemnización, el Ministerio Fiscal se limitará a 
pedir el castigo de los culpables».

En suma, la responsabilidad civil es transmisible a terceros, no pro-
porcionada con el delito y disponible por el perjudicado, características 
sufi cientes como para afi rmar su naturaleza civil.

La distinta naturaleza de la responsabilidad penal y la civil ex delicto no 
signifi ca que el ilícito penal y el ilícito civil sean esencialmente distintos; es 
más, en muchos casos la frontera entre uno y otro es prácticamente impercep-
tible, como por ejemplo entre el fraude o engaño que confi gura el tipo penal de 
estafa (art. 248 Cp) y el dolo que determina la nulidad de un contrato (art. 1269 
Cc). En general, el que un hecho sea regulado como ilícito penal o civil depende 
del interés político-criminal del Estado y de cómo se aplique el principio de 
ultima ratio. Así, en 1989 se despenalizaron los daños imprudentes provoca-
dos por imprudencia simple porque, de hecho, constituyen supuestos de culpa 
extra-contractual solucionables civilmente. Lo que ocurre es que, cometido un 
ilícito penal —un delito o una falta— nacen o pueden nacer tanto responsabili-
dad penal como responsabilidad de naturaleza civil.

Ello viene corroborado por la redacción del art. 109 Cp: la obliga-
ción de reparar los daños y perjuicios nace con la ejecución de un hecho 
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típico penalmente, de manera objetiva y con independencia de si existe 
o no responsable penal. La naturaleza civil de esta clase de responsabi-
lidad, además, queda confi rmada por el art. 1092 Cc, pese a que remita 
su desarrollo al Código penal:

Art. 1092 Cc: «Las obligaciones civiles que nazcan de los delitos o faltas se 
regirán por las disposiciones del Código Penal».

Además de este precepto, deben tenerse en cuenta los arts. 100 y 107 a 117 
LECrim.

Efectivamente, esta regulación de obligaciones civiles en el Códi-
go penal ha podido contribuir a enturbiar doctrinalmente su naturaleza, 
pero lo cierto es que tiene una explicación histórica clara: el Código 
civil fue el último en promulgarse dentro del proceso codifi cador espa-
ñol (1889), tras el Código penal, el de comercio y las Leyes de Enjui-
ciamiento, de modo que al promulgarse los primeros Códigos penales 
debieron incluir la responsabilidad civil derivada de delito, por inexis-
tencia de Código civil que la regulara. Al promulgarse éste, se remitió 
al Código penal en esta materia.

Por otra parte, el sistema español de exigencia de la responsabilidad 
civil por delito presenta una peculiaridad importante en materia proce-
sal, respecto a otros sistemas jurídicos próximos. La acción penal y la 
acción civil se ejercen conjuntamente en el mismo proceso penal en el 
que se enjuicia el delito y son resueltas por el mismo juez o tribunal, en 
la misma sentencia (art. 742 LECrim).

Esta unidad en el ejercicio de las acciones penales y civiles supone 
enormes ventajas para los perjudicados por el delito, ya que en los siste-
mas donde se ejercen y resuelven separadamente, concluido el proceso 
penal, el perjudicado debe incoar un nuevo proceso civil para obtener 
la declaración de esta naturaleza y el resarcimiento. Es cierto que, en 
nuestro sistema, se ha producido en ocasiones una torcida utilización 
del proceso penal con la única fi nalidad real de obtener el resarcimiento 
civil, pero ello no elimina las enormes ventajas de economía procesal 
que se obtienen.

En todo caso, el art. 109,2 Cp faculta al perjudicado para exigir la respon-
sabilidad civil ante la jurisdicción civil, pero teniendo en cuenta que se dice que 
podrá «optar» por hacerlo y optar signifi ca elegir entre varias alternativas, con 
ello renunciará al ejercicio de la acción de responsabilidad civil en el proceso 
penal por el delito o falta.

El principio general en esta materia es el de que la responsabilidad 
civil sigue a la responsabilidad penal y depende de ella:
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Art. 116,1 Cp: «Toda persona criminalmente responsable de un delito o 
falta lo es también civilmente si del hecho se derivaren daños o perjuicios».

Sin embargo, esta correspondencia entre responsabilidad criminal 
y civil es sólo aparente, como se confi rma inmediatamente por varias 
excepciones que destacan la independencia de ambas clases de respon-
sabilidad: a) se dan casos en que hay responsabilidad penal, pero no la 
hay civil, como por ejemplo, en delitos no consumados que no llegan a 
causar perjuicio, en delitos de peligro, que tampoco lo producen y en la 
mayoría de los delitos contra el Estado; b) a la inversa, hay casos en que 
no existe responsabilidad penal, pero se exige responsabilidad civil, 
como los que veremos en relación a determinadas eximentes (art. 118 
Cp); y, por último, c) el Código penal regula supuestos de responsabi-
lidad civil subsidiaria, en los que, existiendo un responsable penal, la 
responsabilidad civil recae sobre persona distinta (art. 120 Cp).

Como última precisión de carácter general, téngase en cuenta que el 
concepto de perjudicado no siempre coincide con el de víctima del de-
lito, ni siquiera con el de sujeto pasivo del mismo. Si el sujeto pasivo es 
el titular del bien jurídico lesionado por el delito, el perjudicado es todo 
aquél a quien se extienden sus efectos y está legitimado para ejercer la 
acción civil correspondiente; esta distinción es apreciable, por ejemplo, 
en el art. 113 Cp donde se precisa que la indemnización de perjuicios 
no sólo comprende los causados «al agraviado», sino también «a sus 
familiares o a tercero».

A continuación veremos cuál es, en el Código penal español, la ex-
tensión de la responsabilidad civil y quiénes son las personas respon-
sables. Téngase presente, además, que la responsabilidad penal de las 
personas jurídicas (infra, capítulo XXXVI) llevará consigo la respon-
sabilidad civil de forma solidaria con las personas físicas que fueren 
condenadas por los mismos hechos (art. 116,3 Cp).

2.  EXTENSIÓN DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL 
DERIVADA DE DELITO

Con arreglo al art. 110 del Código penal, la responsabilidad civil 
derivada del delito o falta comprende: 1) la restitución; 2) la reparación 
del daño; y 3) la indemnización de perjuicios materiales y morales.

La restitución es el concepto más claro, aunque no es aplicable a todos los 
delitos, puesto que se refi ere a la devolución del «mismo bien» siempre que 
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sea posible, «con abono de los deterioros y menoscabos que el Juez o Tribunal 
determinen» (art. 111,1 Cp).

La restitución no puede hacerse cuando un tercero haya adquirido el 
bien de forma legal de manera que sea irreivindicable (véase art. 111,2 
Cp). Ésta es una de las muchas materias en la que debe acudirse a los 
conceptos del Código civil para integrar los utilizados por el Código 
penal (véanse entre otros, arts. 464 y 1940 y ss. Cc).

La reparación del daño puede consistir en obligaciones de hacer o 
no hacer que establecerá el juez o tribunal atendiendo a las condiciones 
del «culpable» y determinando si han de ser cumplidas por él mismo o 
pueden ser ejecutadas a su costa (art. 112). Obsérvese que se menciona 
al «culpable» y no al responsable civil, lo que resulta una poco tranqui-
lizadora confusión entre la responsabilidad penal y civil, sobre todo si 
se establece que el juez puede obligar al culpable a que las cumpla por 
él mismo y no a su costa; con ello se proporciona un cierto contenido 
punitivo a la responsabilidad civil, antes que restaurador de la situación 
anterior. La crítica a planteamientos de este tenor se aborda en el último 
apartado de este capítulo.

La indemnización de perjuicios incluye los materiales y los morales 
(art. 113 Cp). Al incluirse los perjuicios materiales puede producirse 
una cierta confusión con la reparación del «daño», por lo que sigue 
siendo útil acudir a la distinción entre daño emergente —equiparable al 
daño—, como el que resulta efectiva y materialmente en el objeto del 
delito, y lucro cesante, como equivalente al perjuicio (benefi cios que 
dejan de obtenerse como consecuencia del delito, etc.).

Incluyendo, pues, los daños y los perjuicios en una categoría gene-
ral acogedora de los efectos perjudiciales producidos por el delito, uno 
de los mayores problemas radica en la valoración de esos «perjuicios 
morales» cuya indemnización se reconoce. Y ello porque no sólo se 
incluyen aquí los perjuicios morales evaluables económicamente (por 
ej., la lesión del honor que repercute en la profesión o en los benefi cios 
económicos de la víctima), sino también los que no presentan una re-
percusión económica y son, por ello, de difícil evaluación.

También resulta relevante para establecer la extensión de la respon-
sabilidad civil, la denominada compensación de culpas (art. 114 Cp), 
por la que se puede moderar la reparación o indemnización si la víctima 
hubiere contribuido a la producción del daño o el perjuicio. Éste es un 
principio que la jurisprudencia ha utilizado tradicionalmente en materia 
de tráfi co automovilístico, no sólo para establecer las cuantías indemni-
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zatorias sino también para rebajar la gravedad de la imprudencia (SSTS 
25.10.1988, 18.12.1986), lo que podría alcanzarse también aplicando 
los criterios propios de la imputación objetiva del resultado si la víctima 
ha contribuido al incremento del riesgo.

3. PERSONAS CIVILMENTE RESPONSABLES

Como ya se ha dicho, en principio el responsable penal es también 
el responsable civil (art. 116,1 Cp) y, en caso de concurrencia de varios 
responsables penales (autores y cómplices), se fi jarán las cuotas que 
corresponden a cada uno de ellos. Los distintos intervinientes en el de-
lito o falta responden solidariamente entre sí por sus respectivas cuotas 
y subsidiariamente respecto de las correspondientes a los demás, sin 
perjuicio del derecho a repetir contra ellos (art. 116,2 Cp).

También son responsables civiles directos los aseguradores respecto de las 
responsabilidades pecuniarias derivadas de hechos típicos, hasta la cuantía ase-
gurada y en los términos del art. 117 Cp.

Sin embargo, existen supuestos en los que no coincide la responsa-
bilidad penal con la civil derivada del hecho delictivo; al respecto, debe 
distinguirse entre: a) supuestos en los que no existe responsabilidad 
penal; y b) supuestos de responsable civil distinto y subsidiario del res-
ponsable penal.

A)  RESPONSABILIDAD CIVIL EN CASO DE 
DETERMINADAS EXIMENTES

El art. 118 Cp contiene las siguientes reglas destinadas a cubrir la 
responsabilidad civil en casos de inimputabilidad, estado de necesidad, 
miedo insuperable y error, que suponen la exención de responsabilidad 
penal:

Primera: En los casos de realización del hecho típico por quien pa-
dece alteración mental o alteración de la percepción (eximentes 1º y 3º 
del art. 20), exentos de responsabilidad penal, son responsables civiles 
quienes los tuvieren bajo su potestad o guarda siempre que hubiere por 
su parte culpa o negligencia. Se trata de supuestos de la denominada 
«culpa in vigilando» atribuible a quien es responsable del inimputable, 
pero que debe ser demostrada y no puede presumirse. Esta responsa-
bilidad civil de quien tiene la guarda del sujeto inimputable es compa-
tible con la que pueda tener por sus propios hechos si son califi cables 
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autónomamente como hechos delictivos (normalmente, imprudentes. 
Último inciso del art. 118,1,1ª).

Segunda: Son responsables civiles directos el ebrio y el intoxicado 
declarados exentos de responsabilidad penal con arreglo al art. 20,2º Cp 
(art. 118,1,2ª). Aquí no hay desplazamiento de la responsabilidad civil a 
otras personas, puesto que no suele existir en estos casos una situación 
de incapacidad que permita atribuir culpa o negligencia a sujetos encar-
gados de la guarda o tutela.

Tercera: En caso de estado de necesidad (art. 20,5º Cp), responden 
civilmente aquéllos en cuyo favor de haya evitado el mal, proporcional-
mente al perjuicio que les hubiere evitado (art. 118,1,3ª).

Cuarta: En caso de miedo insuperable del art. 20,6º, responde ci-
vilmente el que hubiere causado el miedo y, subsidiariamente, quien 
hubiere ejecutado el hecho (el atemorizado; cfr. art. 118,1,4ª).

Quinta: En supuestos de error (art. 14 Cp), la posible exención de 
responsabilidad penal no elimina la responsabilidad civil de quienes, 
padeciéndolo, hayan ejecutado el hecho (art. 118,2).

Como puede verse, la mayoría de supuestos son casos de ausencia 
de culpabilidad, pero que dejan subsistente un hecho antijurídico (los 
inimputables y el miedo insuperable), con lo cual, el principio general 
es que sólo las causas de justifi cación eliminan tanto la responsabilidad 
penal como la civil o, en otras palabras, para que haya responsabilidad 
civil debe haber un hecho antijurídico penalmente. Así, si el hecho está 
justifi cado (por ej., en la legítima defensa o el cumplimiento de un de-
ber), no se genera tampoco responsabilidad civil, del mismo modo que 
ésta subsiste si lo que concurre es una causa de exculpación.

Junto a estos casos, se encuentran el estado de necesidad y el error, 
en los que pueden incluirse supuestos de inexistencia de injusto, casos 
de justifi cación y de exculpación (error de tipo o de prohibición, estado 
de necesidad justifi cante o exculpante). Respecto al estado de necesi-
dad, la mayoría de la doctrina entiende que la regla sobre responsabili-
dad civil no obliga a entender que subsista en todo caso un ilícito penal, 
sino que tiende a evitar el enriquecimiento injusto de quien se benefi cia 
de la resolución favorable de la situación de necesidad.

En cuanto al error, aquellos casos en los que la inexistencia de dolo 
supone la ausencia de injusto (error invencible de tipo) son los únicos 
en que subsiste la responsabilidad civil pese a no existir ilícito penal, lo 
que puede explicarse a partir del carácter predominantemente objetivo 
de la responsabilidad civil ex delicto, que permite mantenerla cuando 
sólo está ausente el componente subjetivo de la ilicitud penal.
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La observación anterior sólo resulta obligada si se parte de una sistemática 
del delito que considere el dolo como elemento integrante del tipo de injusto. 
Por otro lado, en los supuestos tradicionalmente considerados como fuerza irre-
sistible y obediencia debida (eximentes que desaparecen en el Código penal), 
quien ejerce la fuerza y quien da la orden pueden ser responsables penales —y 
civiles directos— si su comportamiento es califi cable como autoría mediata 
(art. 28 Cp).

B)  RESPONSABLES CIVILES PRINCIPALES Y 
SUBSIDIARIOS

Los arts. 120 y 121 Cp establecen algunos supuestos de responsabi-
lidad civil subsidiaria que recae sobre determinadas personas en defecto 
del responsable penal, es decir, existe un responsable penal que es el 
principal responsable civil, pero si no hace efectiva su responsabilidad, 
ésta recaerá sobre quien aparece como responsable subsidiario.

En el art. 120 Cp se recogen hasta cinco situaciones de responsabi-
lidad civil subsidiaria, algunas de las cuales sólo podían incluirse en la 
anterior regulación (arts. 21 y 22 del anterior Código penal) forzando 
considerablemente sus términos e incurriendo en aplicación cuasi ana-
lógica de la ley. Tal es el caso del art. 120,1º Cp, acogedor de la res-
ponsabilidad civil subsidiaria de padres y tutores por hechos cometidos 
por mayores de dieciocho años sometidos a patria potestad o tutela, que 
había generado una considerable jurisprudencia en torno a la comisión 
de infracciones por hijos que utilizan el vehículo de los padres. En este 
supuesto, la responsabilidad civil subsidiaria del padre o tutor sólo tiene 
lugar si por su parte ha habido culpa o negligencia, esto es, lo que se 
conoce como culpa in vigilando.

Tampoco es automática la responsabilidad civil subsidiaria estable-
cida en el art. 120,3º para los titulares de establecimientos en que se 
haya cometido un hecho punible como consecuencia directa de la in-
fracción de reglamentos de policía o disposiciones de la autoridad por 
parte de dichos titulares o sus dependientes. La doctrina establecida en 
torno al art. 22 del anterior Código penal, antecesor de este art. 120,3º, 
solía fundamentar esta responsabilidad subsidiaria en la infracción del 
deber de diligencia, en la llamada culpa in eligendo (al elegir a los 
dependientes) y en la culpa in vigilando (al supervisar su actuación), 
pese a que, como en el nuevo texto, sólo se exigía infracción objetiva 
de determinadas disposiciones no penales. Por tanto, cabe seguir enten-
diendo dicha infracción como expresiva de una actuación negligente, 
con lo que se evita un excesivo objetivismo de la responsabilidad civil 
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en estos casos, sobre todo porque lo que se contempla aquí son hechos 
punibles cometidos en el establecimiento y no por personas que en él 
trabajan, que se recoge en el art. 120,4º. En todo caso, la relación entre 
la infracción y el hecho punible cometido que se exige ahora es mucho 
más estrecha, puesto que deberá establecerse que, sin dicha infracción, 
el hecho no se hubiera cometido.

Si en los supuestos anteriores es exigible la comprobación de un 
cierto grado de negligencia en el responsable civil subsidiario, en los 
restantes dicha responsabilidad está establecida en términos mucho más 
objetivos: junto a las infracciones cometidas mediante los medios de 
comunicación (art. 120,2º) y mediante vehículos utilizados por depen-
dientes de sus titulares (art. 120,5º), el art. 120,4º recoge el supuesto de 
empresas, industrias o comercios que son responsables civiles subsidia-
rios en el caso de hechos punibles cometidos por sus empleados, etc. 
«en el desempeño de sus obligaciones o servicios». Con una redacción 
similar, en la que tampoco se exigía expresamente la infracción de un 
deber general de diligencia por el responsable civil subsidiario, el art. 
22 del anterior Código penal había propiciado una clara tendencia juris-
prudencial a la objetivización de dicha responsabilidad, de manera que 
ésta se declaraba aunque no existiera o no se demostrara la negligencia 
del empleador o de quien dirigiera la actividad en cuestión.

En suma, la lógica que preside la exigencia de culpa en el responsa-
ble civil subsidiario o bien la atribución objetiva de dicha responsabili-
dad parece girar en torno al principio cuius commoda, eius incommoda 
(quien se benefi cia de un servicio, debe soportar los perjuicios): así, en 
los supuestos de personas naturales o jurídicas respecto de los hechos 
punibles de sus empleados, se establece una responsabilidad civil obje-
tiva por la mera disposición de la fuente de riesgo, lo que no ocurre en 
los casos de patria potestad o tutela y de hechos punibles cometidos en 
el espacio físico del establecimiento por personas ajenas al mismo.

El art. 121 Cp contiene la regulación expresa de la responsabilidad 
civil subsidiaria del Estado por los daños causados por los empleados 
públicos que resulten sus responsables penales, siempre que la lesión 
sea consecuencia directa del funcionamiento de los servicios públicos. 
El hecho de que aquí se utilicen indistintamente los términos «daño» 
y «lesión» permite concluir que no se refi eren a califi caciones penales 
estrictas (de delitos de daños o de lesiones), sino que son interpretables 
como perjuicio material en sentido amplio, puesto que de ello se trata 
cuando se regula la responsabilidad civil ex-delicto.
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El texto recoge sólo la responsabilidad civil subsidiaria por deli-
tos dolosos o imprudentes, con exclusión de las faltas. Esta exclusión 
resulta criticable en el plano de los principios, puesto que el carácter 
objetivizante de la responsabilidad civil subsidiaria del Estado debería 
alcanzar, como en el anterior Código, a todo tipo de infracción penal, 
tal como sucede con los sujetos privados. Podría decirse que con ello se 
tiende a evitar el forzamiento de la responsabilidad penal para califi car 
el hecho como falta con la única fi nalidad de establecer la responsabili-
dad civil. No obstante, ello debería evitarse estableciendo mecanismos 
ágiles de indemnización estatal de los perjuicios derivados del funcio-
namiento de los servicios públicos que hicieran innecesario el forza-
miento de la vía penal.

Los supuestos en que no sea posible obtener el resarcimiento en un 
proceso penal deberán reconducirse a la exigencia de responsabilidad 
patrimonial por el funcionamiento normal o anormal de los servicios 
públicos, conforme a las normas de procedimiento administrativo (art. 
121, primer párrafo). En el caso de los agentes de policía, lo anterior 
debe ser completado con lo dispuesto en la LO 2/1986, de 13 de marzo, 
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

4.  LA REPARACIÓN DEL DELITO, ¿UNA PENA 
ALTERNATIVA?

Una de las cuestiones que ha estado presente en el debate político-
criminal de los últimos tiempos es la de atribuir un papel importante en 
el sistema punitivo a la reparación a la víctima del delito. Ésta es una 
orientación que ya había sido adoptada por el positivismo criminológico 
en su intento de superación del Derecho penal «clásico» y como medida 
ejemplifi cadora en casos de sujetos no necesitados de rehabilitación.

Actualmente, tal propuesta parte de lo que se considera una necesi-
dad de «volver la mirada» hacia la víctima, convirtiéndola también en 
objeto de atención para el Derecho penal; a dicho argumento se une, 
en ocasiones, la invocación del Derecho penal como ultima ratio, lo 
que aconsejaría sustituir las penas tradicionales por una intervención 
menos agresiva cual es la reparación a la víctima. Asimismo, se dice, la 
reparación a la víctima ejerce un benefi cioso efecto preventivo-especial 
sobre el autor del delito, que de esta forma entiende mejor el alcance 
de su comportamiento. El debate ha llegado a adquirir una considerable 
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resonancia en Alemania, donde se ha elaborado un Proyecto Alternativo 
sobre la reparación (1992).

Pese a haber sido defendida por autores de merecido prestigio, como 
ROXIN (1992), la propuesta está plagada de inconvenientes y conduce 
a una peligrosa confusión entre los contenidos de la responsabilidad 
penal y la civil ex delicto que, como se ha visto, difi eren considerable-
mente en su contenido y alcance.

La reparación a la víctima del delito como pena aplicable al mismo 
(sea principal o alternativa) se asienta en un punto de partida que, como 
mínimo, es dudoso: el de que el Derecho penal deba destinarse a «resol-
ver el problema» de la víctima.

No entramos aquí en otras posibilidades, como es la de establecer la repa-
ración como condición para suspender la pena privativa de libertad, que, con 
matizaciones, se contiene en el art. 81,3ª Cp y que resultaría abiertamente criti-
cable si condicionara totalmente la decisión judicial a las posibilidades econó-
micas de resarcimiento.

El Derecho penal está presidido por fi nes preventivos y de regula-
ción social y no por una fi nalidad compensatoria de los males infl igidos 
a las víctimas. Ello no impide, desde luego, que las penas deban ser 
proporcionadas a la gravedad de los hechos ni que para valorarla se 
atienda al grado de afección de la víctima, como se hace, por ejemplo, 
en los delitos contra el patrimonio (véanse arts. 235,4º y 250,1,4º Cp). 
En otras palabras, la pena no se aplica para reparar el daño ocasionado 
a la víctima, sino para confi rmar ante los ciudadanos la vigencia del 
Derecho penal como protector de bienes jurídicos y, en defi nitiva, para 
constatar la presencia del Estado en la ordenación de la convivencia, 
como únicas vías para lograr la realización de los fi nes preventivos.

La responsabilidad penal es responsabilidad frente al Estado y no 
una forma de resolver confl ictos entre sujetos privados (el autor y la 
víctima); cuestión distinta es que de la responsabilidad penal se deri-
ven obligaciones civiles (la responsabilidad civil) y que el Estado deba 
establecer mecanismos para hacerlas efectivas, línea en la que puede 
formularse como desideratum que el propio Estado se constituya en 
responsable civil subsidiario en casos de insolvencia o imposibilidad 
de resarcimiento (véase RD 288/2003, de 7 de marzo, por el que se 
aprueba el Reglamento de ayudas y resarcimientos a las víctimas de 
delitos de terrorismo). Pero la necesaria tutela del Estado sobre la efec-
tividad de las obligaciones civiles no puede llevar a confundirlas con la 
responsabilidad penal.
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Pretender superar el carácter público de la relación jurídico-penal y su in-
dependencia respecto a la relación jurídico-privada no constituye un paso hacia 
delante sino un retroceso hacia etapas históricas superadas por el Derecho penal 
moderno y puede propiciar la mercantilización de la responsabilidad penal, fa-
voreciendo a quienes disponen de medios económicos. Como todas las sancio-
nes económicas, la «pena-reparación» sería, esencialmente, una pena desigual.

El argumento más importante en favor de la separación de los ám-
bitos de la responsabilidad penal y civil radica en los distintos criterios 
que rigen en su ponderación y a los que antes se ha aludido: mientras 
la pena debe ser proporcionada a la gravedad del hecho, la responsabi-
lidad civil debe ser equivalente al daño o el perjuicio ocasionado por el 
mismo, que puede ser inferior o superior a la gravedad del delito. Pue-
den compararse ejemplos como los siguientes: el terrorista que coloca 
un explosivo en un establecimiento provocando la rotura de sus crista-
les y la imprudencia de tráfi co que provoca una tetraplejia en la víctima; 
evidentemente, la reacción penal no podría atender sólo a la reparación 
del daño porque sería abiertamente desproporcionada: o bien se impo-
ne una pena excesiva en una conducta leve o bien se impone una pena 
ridícula en una conducta grave. Ante ejemplos como el presente se dirá 
que la reparación debe acompañarse de otra pena en los casos graves, 
para distinguir entre la gravedad de la conducta y la del daño: pues bien, 
eso es, ni más ni menos, lo que se hace distinguiendo netamente entre la 
responsabilidad penal y la civil.

La LORPM prevé la posibilidad de sobreseer el expediente y desistir del 
proceso cuando se ha producido la reparación a la víctima del delito.

5. LAS CONSECUENCIAS ACCESORIAS

Los arts. 127 a 129 Cp recogen bajo la rúbrica «De las consecuencias 
accesorias» una serie de instituciones de difícil clasifi cación entre las 
tradicionales consecuencias jurídicas del delito, puesto que no pueden 
ser consideradas como medidas reparadoras de los daños y perjuicios, 
ni como penas, ni como medidas de seguridad.

No son penas porque no guardan proporción ni con la gravedad del 
hecho ni con la culpabilidad del autor; tampoco pueden considerarse 
medidas de seguridad porque no se asientan en un juicio sobre la peli-
grosidad personal del responsable.

Por todo ello, el Código penal ha optado por agruparlas bajo esta 
categoría, con la que se indica que son consecuencias (del delito), acce-
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sorias a la pena que se imponga a su responsable. Pueden recaer sobre 
determinados bienes o sobre actividades relacionadas con la comisión 
del delito y, en general —salvo alguna matización—, se orientan a evi-
tar que continúe la actividad delictiva. Debe distinguirse entre el co-
miso (arts. 127 y 128 Cp) y las restantes consecuencias accesorias que 
están reguladas en el art. 129 Cp. Estas últimas se aplican a grupos 
y organizaciones sin personalidad jurídica y, por su relación con las 
penas aplicables a personas jurídicas, se estudian infra, en el capítulo 
XXXVI.6.

El comiso se reguló hasta el Código penal de 1995 como pena pecu-
niaria, aunque tal naturaleza resultaba controvertida. Consiste en privar 
al responsable de los «efectos» provenientes del delito, los «bienes» 
utilizados en su comisión y las «ganancias» obtenidas. Si el comiso de 
los bienes no fuera posible, se decomisa su «valor equivalente» (art. 
127,1 y 3). El comiso de los efectos y ganancias del delito pretende evi-
tar el enriquecimiento injusto del responsable, fundamento tradicional 
del comiso (STS 4 de junio de 2007), pero el de los bienes o instrumen-
tos utilizados en el delito se orienta más propiamente a contrarrestar 
la peligrosidad objetiva de dichos bienes para evitar la repetición del 
delito (Vid. CEREZO DOMÍNGUEZ, 2005). El comiso se acuerda aunque 
los objetos hayan sufrido transformaciones, a no ser que pertenezcan a 
terceros de buena fe que los hayan adquirido legalmente.

La regulación reciente del comiso, en aplicación de normas europeas 
previstas para determinados delitos como el blanqueo de dinero (Deci-
sión Marco del Consejo de la UE de 26 de junio de 2001), se ha amplia-
do considerablemente al incluir el comiso del «valor equivalente» a los 
bienes utilizados para delinquir, cuando éstos no puedan decomisarse 
(LO 15/2003 de reforma del Cp), lo que se aparta del fundamento del 
comiso en estos casos porque ya no recae sobre objetos potencialmente 
peligrosos, sino sobre una cantidad dineraria o unos bienes equivalentes 
a su valor. Ello lo aproxima a una pena pecuniaria, recuperándose parte 
de la naturaleza de pena que se había pretendido superar.

En todo caso, el art. 128 Cp concede arbitrio judicial para renunciar 
al comiso si los objetos son de lícito comercio y su privación puede 
resultar desproporcionada.

La LO 5/2010, de 22 de junio, amplió nuevamente el comiso introduciendo 
el segundo párrafo del art. 127,1, relativo a delitos cometidos por organizacio-
nes criminales o terroristas, en el que se presume que provienen de delitos todos 
los bienes de valor desproporcionado respecto de los ingresos legales de los 
condenados. También se añade el comiso en delitos imprudentes (que tengan 
señalada pena privativa de libertad superior a un año), que había sido eliminado 
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en el Código penal de 1995, básicamente, porque resulta difícil imaginar que un 
delito imprudente produzca el enriquecimiento de su autor y también porque, al 
no existir intención de delinquir, la pena impuesta puede ya ejercer el sufi ciente 
efecto admonitorio para evitar futuros delitos imprudentes.

6.  EXCURSO: LA CANCELACIÓN DE ANTECEDENTES 
DELICTIVOS

Los denominados antecedentes penales, existentes por la inscripción 
de las condenas en el Registro Central de Penados y Rebeldes del Mi-
nisterio de Justicia, no constituyen propiamente una consecuencia del 
delito pero pueden llegar a suponer un considerable gravamen para el 
condenado, ya que el carecer de antecedentes penales es un requisito 
que se exige para ingresar en la Administración, desempeñar determi-
nados trabajos, etc.

Para mitigar el exceso de estos efectos, el Código penal regula como 
un derecho la cancelación de los antecedentes delictivos, que podrá lle-
varse a cabo de ofi cio o a instancia de parte si se cumplen los requisitos 
del art. 136: tener satisfechas las responsabilidades civiles salvo en ca-
sos de insolvencia y haber transcurrido determinados plazos sin delin-
quir. El plazo se cuenta desde el día siguiente a aquél en que hubiere 
quedado extinguida la pena; y en caso de suspensión de la ejecución de 
la pena (que aquí se denomina «remisión condicional»), a partir del día 
siguiente al de su otorgamiento.

Si transcurren los plazos de cancelación sin que ésta se produzca, el 
Código penal trata a los antecedentes como si estuvieran cancelados en 
aquellos casos en que su existencia perjudica al reo; así, en la agravante 
de reincidencia (art. 22,8ª) o en la concesión de la suspensión de la pena 
privativa de libertad (art. 81,1ª).

En aplicación del art. 136,4 Cp, las inscripciones no son públicas 
y sólo se librarán certifi caciones a los jueces o tribunales o bien en los 
casos previstos por la ley (véase Ley 68/1980, de 1 de diciembre, sobre 
Expedición de Certifi cados e Informes de Conducta Ciudadana).

Pese a la reducción de efectos que se ha producido en materia de 
antecedentes delictivos, no se ha dado el paso —reclamado por algunos 
sectores doctrinales— de eliminar esta institución por sus efectos estig-
matizadores del condenado, limitándola a los meros efectos judiciales 
que, de todas formas, serían prácticamente inexistentes si se renunciara 
también a los efectos de la reincidencia, circunstancia en torno a la cual 
gira la principal virtualidad de los antecedentes.
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CAPÍTULO XXXVI

La responsabilidad penal de las personas jurídicas

1. Consideraciones generales: el nuevo Derecho penal de las personas jurídicas
2. Sujetos
3. La responsabilidad penal de la persona jurídica
4. Eximentes de la persona física y atenuantes de la persona jurídica
5. Las penas, su determinación y la responsabilidad civil
6. Consecuencias accesorias aplicables a colectivos sin personalidad jurídica

1. CONSIDERACIONES GENERALES: EL NUEVO 
DERECHO PENAL DE LAS PERSONAS JURÍDICAS

El Derecho penal español se había basado tradicionalmente en el 
principio de corte romano germánico según el cual las personas jurídi-
cas no pueden delinquir (societas delinquere non potest). Dicha con-
cepción parte de que las categorías penales aplicables a las personas 
físicas (capacidad de acción, capacidad de culpabilidad) entendidas 
como facultades psíquicas, no son trasladables a la persona jurídica, 
ente fi cticio al que el Derecho atribuye capacidad a efectos distintos 
de los penales. Sin embargo, la extensión de la actividad de las per-
sonas jurídicas, sobre todo en forma de sociedades mercantiles, y los 
abusos que pueden cometer especialmente en el ámbito económico 
condujeron hace ya tiempo a destacar la necesidad de que el Derecho 
penal pudiera reaccionar frente a los mismos, revisando las categorías 
dogmáticas para adecuarlas a la persona jurídica con el fi n de evitar la 
impunidad que puede proporcionar el principio societas delinquere non 
potest (más detalles en 7ª edición, capítulo XII.5). Muchas de las le-
gislaciones penales europeas han regulado ya la responsabilidad penal 
de la persona jurídica, siguiendo las orientaciones de los textos emana-
dos de la Unión Europea y, concretamente, de varias Decisiones Marco 
(2005/667, 2005/222, 2004/757).

En España, el Código penal anterior y la primera versión del Código 
de 1995 introdujeron algunos instrumentos que, por un lado, soluciona-
ron la actuación en nombre de una persona jurídica en los delitos espe-
ciales (art. 31 Cp. Vid. supra, capítulo XXVII.4) y, por otro, establecie-
ron las denominadas «consecuencias accesorias» en el hoy modifi cado 
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art. 129 Cp, que podían imponerse a personas jurídicas junto a la pena 
aplicable a la persona física. Pese a su naturaleza controvertida, tales 
consecuencias accesorias constituyeron un embrión de sistema sancio-
nador penal aplicable a la persona jurídica. Con todo, en dichas etapas 
el Código penal no declaraba expresamente la responsabilidad penal de 
la persona jurídica y ni siquiera establecía con claridad los presupues-
tos de la aplicación de las consecuencias accesorias que podían recaer 
sobre ella. Por estas razones, el principio societas delinquere non potest 
no podía darse por derogado.

La situación cambia radicalmente a partir de la LO 5/2010, de 22 de 
junio, por la que se introdujo el art. 31 bis Cp regulando la responsabi-
lidad penal de la persona jurídica y las penas que le son aplicables (art. 
33,7 Cp), con los contenidos que se expondrán en los apartados siguien-
tes. En este punto conviene advertir que el nuevo Derecho penal cons-
truido para las personas jurídicas no puede utilizar los conceptos pro-
pios de la teoría del delito con el mismo contenido con que se utilizan 
para las personas físicas, precisamente porque si ha sido necesaria esta 
regulación, es porque se parte de que no les son plenamente aplicables. 
Pese a que tales categorías se revisen doctrinalmente, la forma en que 
se imputa la responsabilidad a la persona jurídica tiene características 
distintas a la de las personas físicas, lo que conduce a un Derecho penal 
de bases parcialmente diferentes. Ésta es la razón por la que abordamos 
el tema en un capítulo independiente al fi nal de esta obra, que permita 
estudiar todos sus elementos conjuntamente y de forma separada res-
pecto de la responsabilidad penal de la persona física.

2. SUJETOS

La responsabilidad penal regulada en el art. 31 bis Cp afecta sólo 
a entidades dotadas de personalidad jurídica reconocida por las vías 
dispuestas legalmente (art. 35 Cc, que se completa con las regulaciones 
específi cas de cada tipo de sociedad: asociaciones, fundaciones, socie-
dades mercantiles, etc.). Las organizaciones, grupos o entidades que 
carezcan de dicha personalidad son objeto del art. 129 Cp, conforme al 
cual pueden recibir la imposición de consecuencias accesorias a la pena 
de la persona física que resulte responsable del delito (vid. infra, 6).

Por otra parte, el número 5 del art. 31 bis parte del principio general 
de que la responsabilidad penal de las personas jurídicas no es aplicable 
al Estado ni a los organismos de Derecho público que allí se mencio-
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nan y que incluyen tanto organismos que ejercen potestades públicas 
(Administraciones territoriales e institucionales, etc.), como otros que 
no las ejercen (partidos políticos y sindicatos, sociedades mercantiles 
estatales, etc.). Respecto del Estado y sus organismos ejercientes de 
potestades públicas, la exclusión de responsabilidad penal se basa, entre 
otras razones, en lo anómalo de que el Estado ejerza la potestad puni-
tiva sobre sí mismo o sobre los organismos mediante los cuales ejerce 
otras potestades.

En cambio, ello no puede mantenerse en todo caso respecto de otras 
entidades también mencionadas en el art. 31 bis,5 que, pese a ser de ré-
gimen jurídico público como los partidos políticos o los sindicatos, no 
forman parte del aparato institucional estatal mediante el que se ejercen 
potestades públicas. Por esta razón, el art. 31 bis,5 concluye con un pá-
rrafo en el que, como excepción, se permite declarar la responsabilidad 
penal de entidades de Derecho público en aquellos casos en que hayan 
sido creadas con el propósito de eludir tal responsabilidad, propósito 
que, en cambio, no puede darse en los organismos integrados en el apa-
rato institucional del Estado.

3. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA 
JURÍDICA

Según el apartado 1º del art. 31 bis Cp, la responsabilidad penal de 
las personas jurídicas sólo puede declararse en los supuestos previstos 
en el Código, esto es, en sistema de numerus clausus de los delitos en 
que así se declara expresamente.

Entre otros, las personas jurídicas pueden responder penalmente por los de-
litos de utilización de menores para la pornografía (art. 189 bis Cp), estafa (art. 
251 bis), contra el mercado y los consumidores (art. 288), contra la Hacienda 
Pública y la Seguridad Social (art. 310 bis), delito urbanístico (art. 319), contra 
el medio ambiente (art. 327) o el tráfi co de drogas (art. 369 bis). En cambio, 
no se ha previsto en los delitos contra los derechos de los trabajadores, lo que 
resulta extraño teniendo en cuenta su directa conexión con la actividad empre-
sarial. El art. 318 Cp incluso reconoce que tales delitos pueden ser atribuidos a 
personas jurídicas, pero lo hace para imputar la responsabilidad a quienes sean 
sus administradores o encargados del servicio, sin que la reforma haya previsto 
penas para la persona jurídica en cuyo nombre actúan. Cabe atribuirlo a un 
olvido del legislador, puesto que se mantiene el anterior redactado del art. 318 
Cp, por el que pueden imponerse las consecuencias accesorias del art. 129 Cp, 
pero éstas, tras la reforma, sólo son aplicables a entes sin personalidad jurídica 
(infra, apartado 6).
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Para que la persona jurídica pueda ser declarada responsable penal-
mente deben darse los siguientes requisitos: en primer lugar, el delito 
debe haberse cometido por una persona física vinculada a la persona 
jurídica que se encuentre en una de estas dos situaciones: a) represen-
tante, administrador de hecho o de derecho o empleado con facultad 
para obligar a la persona jurídica, o bien, b) empleados sometidos a la 
autoridad de los anteriores, que hayan podido cometer el delito por no 
haberse ejercido sobre ellos el debido control. En segundo lugar, el deli-
to debe haberse cometido en nombre o por cuenta de la persona jurídica 
y, además, en su provecho, lo que constituye la base de la imputación 
y excluye a los delitos individuales desvinculados de la actividad de la 
persona jurídica o cometidos en benefi cio propio o de terceros.

Por tanto, en el modelo español, la responsabilidad penal de la per-
sona jurídica no se basa exclusivamente en su actuación social como 
tal (denominada responsabilidad propia o, en ocasiones, directa) sino 
que es responsable por los delitos cometidos por personas físicas que 
actúan en su ámbito y para benefi ciarla. Sin embargo, siempre que se 
dé tal comportamiento individual, la responsabilidad de la persona jurí-
dica es independiente porque se mantiene incluso aunque las personas 
físicas no resulten condenadas (art. 31 bis,3); asimismo, la actuación de 
la persona jurídica se valora —como veremos— en el caso de la falta 
de control. Según las personas físicas autoras materiales del delito, se 
establece un sistema de doble vía, con contenidos distintos:

– En el caso de los representantes y otras personas mencionadas en 
primer lugar (a), la responsabilidad de la persona jurídica se basa en la 
capacidad que se ha otorgado a dichas personas para obligarla (respon-
sabilidad por representación). Según el art. 31 bis,2 Cp, basta demos-
trar que se ha cometido el delito aunque no sea posible individualizar 
a la persona física en concreto o no pueda dirigirse el procedimiento 
contra ella.

– En el caso de los empleados sometidos a la autoridad de los ante-
riores (b), además de la comisión de delito se requiere que no se haya 
ejercido sobre ellos el debido control. Tal control es el que debería ha-
ber ejercido la persona jurídica y que puede equipararse a la culpa in 
vigilando. Suele identifi carse con lo que se conoce como culpabilidad 
por defecto de organización, concepto elaborado doctrinalmente para 
fundamentar la culpabilidad de la persona jurídica (TIEDEMANN, 1993), 
aunque para otro sector doctrinal el defecto de organización es, en rea-
lidad, un concepto que afecta al injusto (PÉREZ MANZANO, 1995; FEIJOO 
SÁNCHEZ, Madrid 2002; GUARDIOLA, 2004).
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Por otra parte, dicha falta de control también puede atribuirse a per-
sonas físicas (art. 31 bis,3 Cp), de modo que cabe que quien no controla 
sea responsable por los delitos cometidos, si se dan todos los requisitos 
de la comisión por omisión (art. 11 Cp).

Gran parte del debate se centra en cómo adecuar las categorías tradicionales 
elaboradas para las personas físicas, a la distinta realidad de la persona jurídi-
ca. Especialmente el elemento de la culpabilidad como algo diferenciado de la 
antijuricidad plantea problemas porque se trata de un concepto construido para 
valorar las concretas circunstancias personales en las que la persona física ha 
cometido el hecho injusto, lo que se vincula con el principio de personalidad 
de las penas por el que sólo la persona a quien se imputa el hecho puede recibir 
la sanción penal. En cambio, en el Código penal español la persona jurídica 
responde por el hecho de otro (la persona física que actúa en su nombre o por 
su cuenta y en su benefi cio), lo que fue criticado por el CGPJ en su Informe 
de 26.2.09. Además, la transformación, absorción o escisión de la persona ju-
rídica —incluso si es encubierta— no extingue su responsabilidad penal «que 
se trasladará a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o 
absorbida» o a la que «resulte de la escisión» (art. 130,2 Cp). La transferen-
cia de responsabilidad de una persona jurídica a otra jurídicamente «distinta» 
supone reconocer que el principio de personalidad de las penas, irrenunciable 
para las personas físicas, no es aplicable a las personas jurídicas. La renuncia 
al principio de personalidad de la pena plantea si, realmente, es exigible en la 
persona jurídica un concepto de culpabilidad propio y paralelo al manejado 
para la persona física, sobre el que existen varias propuestas doctrinales (entre 
otros, BACIGALUPO SAGGESE, 1998; GÓMEZ-JARA, 2005, 2006). En el caso de las 
personas jurídicas, la diferenciación entre injusto y culpabilidad no es tan nítida 
como en las personas físicas. En éstas, el concepto de culpabilidad se destina a 
valorar la concreta posición individual frente a las normas, en la que se incluyen 
las circunstancias de imputabilidad y exigibilidad. Pero a las personas jurídicas 
les es exigible una posición común e igual frente al ordenamiento jurídico, sin 
que parezca aplicable a los entes colectivos una concreta valoración de sus cir-
cunstancias «personales» e «individuales» que son atributo y exigencia de los 
seres humanos. Por ello, la elaboración de un concepto de culpabilidad propio 
de la persona jurídica parte de bases distintas y fundamentalmente preventivas 
(ZÚÑIGA, 2007, 2009).

4. EXIMENTES DE LA PERSONA FÍSICA Y 
ATENUANTES DE LA PERSONA JURÍDICA

La responsabilidad de la persona jurídica y la de las personas físicas 
no se excluyen entre sí. Por tanto, cabe que ambas sean responsables, 
con la particularidad de que si la pena impuesta a ambas es de multa, 
los Tribunales deberán modular las respectivas cuantías de modo que la 
suma resultante no sea desproporcionada en relación con la gravedad de 
los hechos (art. 31 bis,2 Cp).
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Por otra parte, las circunstancias «que afecten a la culpabilidad del 
acusado o agraven su responsabilidad» (e incluso el hecho de que haya 
fallecido o no esté a disposición de la justicia) no excluyen ni modifi -
can la responsabilidad de la persona jurídica (art. 31 bis,3 Cp). Así, es 
posible que el acusado (persona física) sea absuelto por una eximente 
que anule su culpabilidad (por ejemplo, miedo insuperable), pero se 
mantenga la responsabilidad penal de la persona jurídica. El texto legal 
se refi ere a las circunstancias que afecten a la culpabilidad lo que puede 
ser interpretado en el sentido de que si en el autor material concurre 
una eximente que justifi que el hecho, lógicamente no debe deducirse 
responsabilidad penal para la persona jurídica.

El art. 31 bis Cp no prevé eximentes propias de la persona jurídica 
porque, como se ha dicho, el sistema español establece su responsabi-
lidad a través de la de las personas físicas que actúan vinculadas a ella. 
Sin embargo, el apartado 4º del art. 31 bis Cp prevé como circunstan-
cias atenuantes de la pena de la persona jurídica varios comportamien-
tos realizados por sus representantes legales (confesión, colaboración 
en el proceso, reparación o disminución del daño y medidas preventivas 
de futuros delitos).

Al no partirse de una responsabilidad propia y plenamente autónoma de la 
persona jurídica, sus circunstancias atenuantes no refl ejan una disminución de 
su culpabilidad y, por ello, las que se prevén son todas hechos posteriores al 
delito que pueden interpretarse como supuestos de menor necesidad preventiva 
de la pena. No se prevén agravantes generales para la persona jurídica, aunque 
en la determinación de la pena (art. 66 bis Cp) se indica la reincidencia como 
requisito para la imposición de algunas penas.

5. LAS PENAS, SU DETERMINACIÓN Y LA 
RESPONSABILIDAD CIVIL

Las penas aplicables a las personas jurídicas se encuentran enume-
radas en el art. 33,7 Cp y todas tienen la consideración de graves. Ade-
más de la multa, se incluyen restricciones de la actividad de la persona 
jurídica por un tiempo determinado (suspensión, clausura de locales, 
prohibición de actividades, etc.), la disolución defi nitiva de la persona 
jurídica y su intervención judicial (con una minuciosa regulación de la 
actuación de los interventores que no debería ser materia del Código 
penal).

Para la determinación concreta de las penas, el art. 66 bis Cp se 
remite en general a las reglas que el art. 66,1 Cp establece para las per-
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sonas físicas (excepto la regla 5ª, dedicada a la reincidencia) y enuncia 
reglas específi cas para las penas de las personas jurídicas. La primera 
regla orienta la imposición y extensión de la pena tomando en cuenta 
la necesidad de prevenir futuros delitos, las consecuencias económicas 
y sociales de la pena (especialmente para los trabajadores) y el puesto 
ocupado por la persona física o el órgano que omitió el control. La se-
gunda regla exige para imponer penas de determinada duración, que la 
persona jurídica sea reincidente o que haya sido instrumentalizada para 
cometer ilícitos penales.

El art. 66 bis Cp establece estas reglas especiales de determinación de la 
pena para todas las penas, excepto la de multa. Puesto que, en general, son 
reglas restrictivas, puede entenderse que se fi jan para imponer las penas que 
se consideran de efectos más graves, mientras que la multa aparece como la 
pena de aplicación más general, a la mayoría de casos. Sin embargo, ya que la 
multa puede ser por cuotas (art. 33,7,a), nada impide valorar sus consecuencias 
económicas, especialmente para los trabajadores, como criterio de valoración 
de la situación económica de la persona jurídica, a los efectos del art. 50,5 Cp. 
Por último, el art. 53,5 Cp permite fraccionar el pago de la multa y acordar la 
intervención judicial de la persona jurídica en caso de impago.

La responsabilidad civil ex delicto debe ser satisfecha solidariamen-
te por la persona física y la jurídica (art. 116,3 Cp).

6. CONSECUENCIAS ACCESORIAS APLICABLES A 
COLECTIVOS SIN PERSONALIDAD JURÍDICA

El art. 129 Cp faculta a los jueces para imponer, motivadamente, 
las sanciones previstas en los apartados c) a g) del art. 33,7 Cp a las 
«empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades 
o agrupaciones de personas» que no tengan personalidad jurídica cuan-
do en su seno, con su colaboración o a través o por medio de ellas se 
cometan los delitos expresamente indicados por el Código. Por tanto, 
coinciden en contenido con las penas previstas para las personas jurí-
dicas, pero se denominan «consecuencias accesorias» porque se con-
sidera que los colectivos sin personalidad jurídica no pueden recibir la 
imposición de una pena.

Por carecer de personalidad jurídica, tales colectivos no entran en la 
regulación del art. 31 bis Cp. Entre ellos se incluyen, por ejemplo, las 
asociaciones ilícitas (vid. art. 520, 570 quáter Cp) pero también algunos 
casos en que por la forma de constitución, no se reconoce personalidad 
jurídica a la entidad, como las sociedades mercantiles irregulares (art. 
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16 Ley de Sociedades Anónimas). Las consecuencias que recaen so-
bre dichos colectivos son accesorias a la pena del autor del delito y se 
fundamentan en el carácter instrumental que el ente en cuestión haya 
tenido para la actuación delictiva individual.

El art. 129 bis Cp no menciona la fi nalidad de dichas consecuencias 
accesorias, al contrario que el texto anterior a la reforma en el que se in-
dicaba su orientación a la prevención de futuros delitos. Es importante 
precisar tal fi nalidad porque la imposición de estas consecuencias acce-
sorias es facultativa para los jueces y éstos deben motivar su decisión 
de imponerlas, argumentando sobre su necesidad en el caso concreto. 
Si el fundamento de estas consecuencias radica en que el ente colectivo 
ha servido para favorecer la comisión del delito, su aplicación debe 
orientarse a evitar que siga cumpliendo tal función.
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