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Ambito de aplicabilidad de la circunstancia mixta de parentesco
I segiin la naturaleza del delito y delitos de trdfico de drogas*

Antonio Doval Pais

I. Introduccién

El régimen de la circunstancia mixta de paren-
tesco recogida en el articulo 23 del C6digo Penal
depende de un presupuesto (el vinculo parental,
conyugal o analogo entre el agraviado y el ofen-
sor) y unos criterios (la naturaleza, los motivos y
los efectos del delito). El presupuesto es una con-
dicién elemental para plantear, siquiera, la posi-
ble concurrencia de la circunstancia.! Por su par-
te, los criterios configuran su ambito de aplica-
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bilidad: es decir, si, dandose el vinculo, la cir-
cunstancia resulta aplicable, o no, y, en caso afir-
mativo, en qué sentido (atenuante o agravante).
Precisamente, con fundamento (aunque no sé6lo)
en uno de los criterios (el de la naturaleza del de-
lito), se ha venido considerando por la jurispru-
dencia que, como regla general, la circunstancia
operara como agravante en los delitos contra las
personas y como atenuante en los delitos contra
el patrimonio cometidos sin violencia ni intimi-
daci6n.2

* Este trabajo forma parte del Proyecto de Investigacién sobre el tema «Los principios de legalidad y culpabilidad en el Cédigo Penal de
1995», subvencionado por la Direccién General de Ensefianza Superior del Ministerio de Educacién y Cultura (P897-1370).

1. La doxtrina y la jurisprudencia mayoritarias exigen para elffno sélo constatar la existencia formal del vinculo, sino también la de
una efectiva vinculacién material entre el agraviado y el ofensor. A esta Gltima exigencia de un vinculo con auténtico contenido y signifi-
cado (véase, asi, MiR PuiG: Derecho Penal. Parte general, 5.2 ed., Barcelona 1999, L 26/54;y, refiriéndose a la necesidad de una «reali-
dad subyacente» al vinculo formal, la S.T.. 2 dic. 1997, fo. dcho 2.2; en cambio, S.T.S. 9 jun. 1998, fo. dcho 5.9, suele, no obstante,
hacerse referencia mediante expresiones distintas, algunas de las cuales (en particular, las que aluden a un determinado entendimiento del
«afecto» ~como afectividad, a partir de la referencia del propio art. 23-), deben ser matizadas y orientadas més correchamente, en mi opi-
nién, en aquél sentido. Sobre el criterio jurisprudencial a este respecto, véase MEesTRe DELGADO, E.: La atenuante y la agravante de paren-
fesco, Madrid 1995, pp. 15-18.

2. Para establecer el régimen de los delitos contra las personas, ha pesado siempre el significado agravatorio del parentesco en las
viejas figuras legales del parricidio {por ejemplo, con toda contundencia, en la S.T.S. 29 may. 1982; aunque ya cuestionéndose su aplica-
bilidad automdtica por el solo vinculo formal en la S.T.S. 25 feb. 1991) y las lesiones graves contra pariente (también contundente la S.T.S.
11 abr. 1979; en cambio, matizadamente, la S.T.S. 19 abr. 1990). Bajo el Cédigo Penal de 1995, los supuestos en los que la relacién per-
sonal basada en el parentesco -o en situaciones asimiladas- (a veces, entre ofras) determina per se (cfr. nota 1) la agravacién de la res-
ponsabilidad criminal, se hallan en los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, por lo que se refiere a la previsién de la pena en
su mitad superior para los ascendientes que intervengan como autores o cémplices (art. 192.1.1), en los delitos de suposicién de parto, ocul-
tacién o entrega c?: un hijo y sustitucion de un nifio por ofro (art. 220.4, «ascendientes»), en el delito de abandono de un menar de edad
o incapaz (art. 229.2, «padres») y en las faltas de los arts. 617.2.11 {<cényuge» o andlogo, «ascendiente» o «descendiente») y 620.1Il («con-
yuge» o andlogo, «ascendiente» o «descendiente»). En ofros delitos, en los que fambién se alude al ramn}esco como causa de agravacién
(por ejemplo, entre los delitos sexuales, arts. 180.1.4.%, 182.2 y 183.2), la relacién personal no es la determinante de la agravacién si no
existe un prevolimiento (seguramente, préximo a un abuso de confianza). Més dudoso resulta el papel que posee la relacién parental o asi-
milada entre los sujetos que requiere el art. 153, ya que, mientras algunos autores consideran que recoge un delito auténomo, ofros lo po-
nen en relacién con el delito del art. 173, del que se diferenciaria -entre ofros motivos— por razén del parenfesco (véase, sobre esta polé-
mica, CAMPOS CRISTGBAL, R.: «Problemas que plantea la nueva regulacién de los malos tratos en el émbito familiar: valoracion y crifica des-
de la perspectiva del bien juridico», en Revista Penal, nom. 6, epigrafe 2). Con respecio al régimen de los delitos contra el patrimonio, se
ha fenido siempre en cuenta, por razones fambién sistematicas, el papel desempefiado por el vinculo parental a los efectos de la exclusién
de la responsabilidad criminal en los delitos patrimoniales cometidos sin violencia ni intimidacién (art. 268; véase, PacHECO, 1.F.: El Cé-
digo Penal concordado y comentado, Tomo |, Madrid 1848, p. 230). No obstante, la jurisprudencia més moderna, pese a hacerse
eco de fal «regla generaf;b précticamente en fodos sus pronunciamientos a propésito de esta circunstancia, no la aplica autométicamen-
te (salvo, al parecer, por ejemplo, en las SS.T.S. de 22 abr. 1985; 25 nov. 1992; 26 may. 1993; 16 jul. 1993; 15 dic. 1994; 14 feb.
1995; 28 oct. 1996; y 13 jun. 1997), sino que, correctamente, admite numerosas excepciones basadas en diversos mofivos, que
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Desde luego, la busqueda de alguna directriz
que sirva de gufa para la aplicacién de esta cir-
cunstancia ha sido una preocupacién constante
de la doctrina y, sobre todo, de los jueces y tribu-
nales. Prueba de ello es la inmediata y sé6lida ad-
hesién que consiguié de nuestra jurisprudencia y
—aunque menos incondicional- por parte de los
autores la aludida «regla general». Sin embargo,
no terminan aquf los intentos por explotar los re-
cursos que la circunstancia mixta pueda ofrecer
para ello, pues se ha sostenido, también con ca-
racter general, que el parentesco no puede desem-
pefiar ningun papel en los delitos cuyos bienes ju-
ridicos sean colectivos, al igual que en aquellos
cuyo contenido de injusto sea de peligro (general),
configurdndose, asi, otras dos reglas generales
complementarias.

Las razones para la exclusién de la aplicabilidad
de la circunstancia¥nixta en estos casos, se basan
en que la naturaleza de unos y otros delitos lleva
necesariamente a negar la existencia del vinculo
que requiere la Ley entre el «ofensor» y el «agra-
viado» ya que en ellos no existe, propiamente, un
(tinico o determinado) «agraviado» al ser la colec-
tividad el sujeto pasivo de la infraccién y(o) por-
que para poder hablar de «agraviado» es preciso
que el contenido de injusto del delito sea el dario,
y no el peligro, como sucede con muchos de ellos.

Sin embargo, estas ultimas reglas, que durante
muchos afios ha observado practicamente sin fi-
suras la jurisprudencia, han encontrado alguna
significativa excepcién en la pasada década, al re-
conocer el Tribunal Supremo en algiun caso aisla-
do la eficacia atenuante del parentesco, pese a tra-
tarse de delitos considerados de peligro y con un
bien juridico colectivo.

Ciertamente, no puede decirse que esta excep-
cién a las directrices mas tradicionales represente
una direccién jurisprudencial consolidada, pero
invita a reflexionar acerca de las premisas que
hasta ahora han servido de base para sostener la
conclusién tradicional (la identidad entre «agra-
viado» y sujeto pasivo del delito y la exigencia de
un resultado tipico de dafio para poder hablar de

«agraviado») y sobre el modo en que dltimamente
han sido matizadas por el Tribunal Supremo.

Con este fin, en las paginas siguientes se exami-
nar4, primero, el significado de uno de los presu-
puestos del vinculo personal exigido para la apli-
cacién de la circunstancia mixta, la existencia de
«agraviado» (sin duda, uno de los méas problema-
ticos) y, segundo, el campo de referencia del crite-
rio de la «naturaleza» con el que el articulo 23 del
Cédigo ofrece un instrumento para orientar su
aplicacién, al que acompaiian, también, los referi-
dos a los «motivos» y los «efectos» del delito. La
razén por la que limito el estudio a dichos aspec-
tos obedece a que, de entre todos los que pueden
condicionar los efectos de la circunstancia modi-
ficativa, son éstos los dos tinicos que, al menos en
apariencia, poseen rasgos que permitirfan estable-
cer algun criterio capaz de predeterminar —en abs-
tracto y en general; y, en consecuencia, sélo provi-
sionalmente- el sentido que quepa atribuir a la
circunstancia. Esta aptitud se manifiesta en el ca-
racter objetivo y limitado que poseen, a diferencia
de otras circunstancias y criterios que también re-
quiere tener en cuenta su aplicacién, como, por
ejemplo, el contenido material de la relacién per-
sonal, entre los presupuestos, y los «motivos» y los
«efectos» del delito, que integran los restantes cri-
terios. Estos ultimos, en efecto, dependeran mas
estrechamente de circunstancias facticas concre-
tas de los sujetos en el caso de que se trate, por lo
que poseen un limitadisimo, o incluso nulo, ren-
dimiento para establecer regla alguna en la mate-
ria. Finalmente, para contrastar los resultados del
examen realizado, se analizardn las vfas por las
que el Tribunal Supremo atribuye efectos a la re-
lacién personal en determinadas conductas rela-
cionadas con las drogas.

II. Los sujetos de la relacién

El artfculo 23 del Cédigo Penal exige que en el
momento de cometer el delito exista una relacién
de parentesco3 entre el «agraviado» y el «ofensor».

examina afentamente (aunque ya se observan algunas desde las SS. de 22 jun. 1877, 10 I'ul‘ 1877, 15 en. 1886, 19 dic. 1888, 22 nov.

1892, 30 jun. 1894, 20 mor. 1905, 22 mar. 1905, 8 en. 1910, 30 nov. 1917; véonse,

todo, entre las mas recientes las de 10 oct.

1988; 24 abr. 1989; 27 dic. 1991; 13 oct. 1993; 12 jul. 1994; 11 mar. 1997; 6 may. 1997; 2 dic. 1997; 10 nov. 1998). Esto no signi-
fica, sin embargo, que su apreciacién como agravante sea en la practica algo excepcional en los delitos de .ho!'nicidio y lesiones (de ofro
r. MESTRE DELGADO: La afenuante y la agravonte de parentesco, cit., pp. 14y 37). Al contrario que la jurisprudencia, la doctrina se

a mosirado més reacia a hablar de «regla general» alguna, baséndose en lo incondicional de los criterios que establece el art. 23 para
apreciar la circunstoncia o para hacerlo en uno u otro senfido (véase, por todos, Coso DEL ROsAL, M./Vives ANTON, T.S.: Derecho pendl.

Parte general, 5.2 ed., Valencia 1999, p. 916).

3. Comoya se ha solido advertir (véase, por ejemplo, CoBo DEL ROsAL/VivEs ANTON: Derecho penal. Parte general, 5.7 ed,, cit., p. 916),
la referencia de la ribrica del Capitulo V a la circunstancia mixia «de parentesco» es insuficiente por las distintas relaciones que contem-

pla el art. 23, no todas parentales.
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Por un lado, ello excluye, inmediata y obviamente,
la posibilidad de apreciar la circunstancia, en pri-
mer lugar, en los casos en que existe relacién pa-
rental entre estos sujetos, pero que no es de las que
poseen virtualidad en este contexto (por ejemplo,
entre tfo y sobrina),4 y, también, en segundo lugar,
en los que, existiendo una relacién de la clase que
se requiere, no se da entre las personas del «agra-
viado» y el «ofensor» recfprocamente, sino entre
dos sujetos pertenecientes al lado activo (del
«ofensor»), por ejemplo, entre participes en el de-
lito en sentido amplio,> o pasivo (del «agraviado»).

Pero, por otro lado, ninguna de estas dos expre-
siones con las que se alude a los sujetos de la rela-
cién se corresponde con las acufiadas por la teorfa
jurfdica del delito para aludir a los sujetos de la in-
fraccién, por lo que su interpretacién, que posee
un evidente alcance practico, plantea algunas difi-
cultades. En realidad, el problema se reduce a lo
que haya de entenderse por «agraviado», pues, co-
mo acertadamente sefial6 Bajo Fernandez, siendo
el parentesco una circunstancia modificativa de la
responsabilidad criminal, e] término «ofensor» so-
lamente podr4 aludir a quien pueda ser criminal-
mente responsable,® cuestién que, conforme al ar-
ticulo 27, se limita en el Cédigo Penal a los auto-
res (y a los que se consideran autores, segin el art.
28.11: inductores y cooperadores necesarios) y a
los cémplices.

Por lo que se refiere, pues, al «agraviado» y en
relacién con los supuestos de aplicabilidad de la
circunstancia mixta, dos sonlas cuestiones funda-
mentales que cabe plantear: ¢qué caracteristicas
lo definen desde un punto de vista juridico-penal?
y ¢a qué sujetos, de todos los que se ven involu-
crados en la vertiente pasiva del delito, alude dicho
término? De las respuestas a estas preguntas de-
pendera el que dicha circunstancia no sea suscep-

tible de ser aplicada a algunos supuestos delicti-
vos por razones meramente conceptuales, bien
porque ninguno de los sujetos pueda considerarse
«agraviado» por no reunir las propiedades que re-
quiere tal concepto, bien porque de los que, reu-
niendo tales caracterfsticas, algunos no deban
considerarse abarcados por el mismo.

Partiendo del sentido gramatical de la expre-
si6n, debe entenderse que «agraviado» es quien
resulta ofendido, dafiado o perjudicado —en este
contexto— por el delito llevado a cabo por el ofen-
sor (art. 23).7 La ofensa, el dafio o el perjuicio de-
be consistir, pues, en la afeccién que directa o in-
directamente sufre un sujeto como consecuencia
de un delito. Y, proviniendo ésta siempre del ata-
que que experimenta un bien juridico con el que
se encuentra vinculado o relacionado de algiin
modo el sujeto, tal afeccién podria consistir en la
destruccién o en la puesta en peligro del mismo, o
en la pérdida de bienes de diversa naturaleza, de-
rechos o expectativas legitimas asociadas a dicho
bien jurfdico.

Sin embargo, algiin autor y el Tribunal Supremo
expresamente en algunas sentencias han opuesto
una primera restriccién juridico-penal a tales fuen-
tes del agravio, considerando que la expresion
«agraviado» connota de manera necesaria el haber
sufrido un dafio o una lesién y que impide, en con-
secuencia, contemplar supuestos de peligro bajo
dicha férmula a los efectos del articulo 23.8 De ser
asf, habrfa que admitir que dicho articulo introdu-
ce una limitacién relativa a la naturaleza de los de-
litos a los que se puede aplicar la circunstancia que
procederia del presupuesto de que la relacién exi-
gida se dé entre el «agraviado» (es decir, el sujeto
que ha sufrido un dafio) y el ofensor, sin necesidad
de esperar a examinar uno de los criterios (la na-
turaleza del delito) que incorpora el mismo artfcu-

4. Asi,enlaS.T.S. 4 jul. 1989. Casos semjantes, también, en las SS.T.S. de 12 dic. 1883y 29 feb. 1908. En la S.T.S. 3 abr. 1973 el

Tribunal reconocié la circunstancia en un caso de «medio hermanas» (citado por RODRIGUEZ DeVEsA, J.M.?, en Derecho penal espaiiol. Par-
te general, 12.9 ed., revisada y puesta al dia por Serrano Gémez, Madrid 1989, p. 766, nota 1). En el mismo sentido, con referencia a
hijastras, las SS.T.S. de 21 en. 1924y 5 ag. 1927. No obstante, el Tribunal Supremo ha declarado que la atenuante analégica de paren-
fesco «podria fener relevancia juridico-penal entre personas no unidas por vinculo de parentesco siempre que se acreditase una situacién
andloga a la predicable entre parientes, es decir, siempre que constase en los hechos probados una situacién entre victima y agresor en
todo andlogo a la que pudiera existir entre parientes en cuanto a una comunidad de afectos y vivencias de carécter estable» (S.T.5. 10 nov.
1998, fo. dcho. 3.2).

5. Véase CORDO)BA Ropa, J.: «El parentesco como circunstancia mixta de modificacién de la responsabilidad criminal», en ADPCP, T.
XX, 1967, p. 169 (también en CORDOBA RODA, J./RODRIGUEZ MOURULO, G.: Comentarios al Cédigo Penal, Tomo |, Barcelona 1972, p. 781 .
Excluyendo un caso asi véase, por ejemplo, con referencia a una relacién de parentesco que unia a los coautores de un delito de tréfico
de drogas, la S.T.S. 25 sept. 1987.

6. Véase BAIO FERNANDEZ, M. El parentesco en el Derecho penal, Barcelona 1973, pp. 50-51.

7. Andlogamente, desde una acepcién comin, BA1O FERNANDEZ: El parentesco, cit., p. 47. . )

8. Véase CONDE-PUMPIDO FERRERO, C., en CONDE-PUMPIDO FERRERO, C. (Dir.): Cédigo penal. Docirina y jurisprudencia, 1.2 ed., A.Aadnd
1997, p. 887. También, Prats Carur, J.M., en QUINTERO OuvaREs, G. {Dir.)/VALLE Muriz, JM. (Coord.): Comentarios al Nuevo Cédigo Pe-
nal, Pamplona 1996, pp. 283y 284. En la misma lineq, la S.1.S. 6 jul. 1992, l afirmar: «parece que el concepto de agraviado presupo-
ne la existencia de un (illi!o de resultado dafioso, es decir, un delito que haya perjudicado a alguien» (fto. deho. 2.9).
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lo. Es decir, que la aplicabilidad de la circunstan-
cia solamente a los delitos de dafio o lesién -y no a
los de peligro- vendria preconfigurada, por asf de-
cir, por la referencia al «agraviado».

Es posible, desde luego, que hablar de «agravia-
do» obligue a limitar la operatividad del articulo
con respecto a ciertos delitos, pero es dudoso que
tanto el sector doctrinal aludido como el Tribunal
Supremo pretendan decir tanto como dicen al
afirmar que la expresién «agraviado» presupone
necesariamente la existencia de un dafio. En pri-
mer lugar, porque no se ve la razén por la que se
pueda negar la entidad ofensiva de determinadas
creaciones de riesgo para dar lugar a la existencia
de «agraviado». Y, en segundo lugar, porque a la
conclusién que excepciona los delitos de peligro
se suele llegar tras observar que en algunos de es-
tos delitos existe una manifiesta indeterminacién
del sujeto pasivo, lo que impide, obviamente,
identificar como «agraviado» a alguna persona en
concreto. Esto sucede, en efecto, en los delitos de
peligro general o comin, en los que la nota de la
pluralidad indeterminada de las personas expues-
tas al peligro constituye su elemento mas caracte-
ristico. Pero no ocurre asf con todos los delitos de
peligro, como se afirma por aquel sector de opi-
nién sin mas matices que los que se puedan ex-
traer del contexto en que se realizan tales consi-
deraciones. No se observa, por ejemplo, en delitos
de peligro individual (como el abandono de me-
nores o incapaces) y tampoco en estructuras de-
lictivas que poseen un contenido de injusto de pe-
ligro también individual (como la tentativa). En
estos ultimos casos, el Tribunal Supremo ha man-
tenido sin dificultad la aplicabilidad de la circuns-
tancia de parentesco.®

En conclusién, debe tenerse en cuenta que la
naturaleza de peligro del delito no constituye un
obstaculo que impida hablar de la existencia de
«agraviado» en todos estos casos. Considero que
el requerir que se trate de un delito de dafio para
poder plantearse la aplicacién de la circunstancia
del articulo 23, es consecuencia de una precipita-
da transposicién de caracteristicas que son pro-
pias de algunos delitos de peligro (jpero no de to-
dos!). Sobre la clase de delitos de peligro con res-
pecto a los que, razonablemente, puede limitarse
la aplicacién de la circunstancia de parentesco me

ocuparé mas adelante, por ser ésta una cuestién
que corresponde tratar, mas bien, al estudiar la
naturaleza del delito, a cuyo examen se refiere
también dicho artficulo.

Por el momento, pues, s6lo se puede afirmar
que la referencia al «agraviado» comporta tnica-
mente la exigencia de que haya, al menos, una
persona fisica determinada que haya sufrido una
ofensa, un dafio o un perjuicio, con independencia
de las situaciones de las que puede provenir tal
agravio. El que exista una determinada persona fi-
sica agraviada con respecto a la cual pueda predi-
carse la existencia del vinculo es una condicién
conceptual necesaria de la circunstancia que ex-
cluira de su 4ambito de aplicacién ciertos supues-
tos en los que aquélla sea imposible de identificar
en términos concretos, pero tal imposibilidad no
depende necesariamente de la naturaleza del in-
justo (de lesion o peligro) ni del bien juridico pro-
tegido (individual o colectivo) de los delitos.

La segunda cuestién planteada, relativa a qué
sujetos de entre todos los involucrados en el lado
pasivo del delito pueden considerarse «agravia-
dos», viene sugerida por el propio sustantivo que
emplea el Cédigo, que gramaticalmente remite a
la amplia nocién de «afectado» por un delito. Bajo
esta expresion se podria incluir tanto al sujeto pa-
sivo del delito, como al sujeto pasivo de la accién
y a los perjudicados por el delito; es decir, a todos
quienes se encuentran situados en la vertiente pa-
siva de la infraccién criminal, Se trata, pues, de
determinar si es posible considerar aplicable la
circunstancia siempre que se dé el vinculo paren-
tal legalmente exigido entre el ofensor y cualquie-
ra de los «agraviados» en sentido amplio (desde el
sujeto pasivo hasta un perjudicado) o entre aquél
y sélo alguno (o algunos) de éstos.

De entre estas alternativas, se puede fundada-
mente excluir de inmediato la categoria de los su-
jetos perjudicados por el delito distintos del suje-
to pasivo; es decir, todos los terceros a los que el
delito haya producido cualquier clase de perjui-
cio.10 Ello es asf porque, en primer lugar, la forma
de aludir al «agraviado» en el articulo 23 (hacien-
do acompaiiar el sustantivo por un articulo deter-
minado), parece que pretende destacar su singula-
ridad (aunque no necesariamente exclusiva y tni-
ca) o su protagonismo dentro del lado pasivo del

9. Véanse, admitiendo la aplicacién de la circunstancia en casos de fentativa, las SS.T.5. de fechas 6 mar. 1890 (asesinato frustrado)
y 27 mar. 1926 (homicidio frustrado); y, entre las mas recientes, las de 15 jun. 1994 {homicidio frustrado); 7 abr. 1997 (prostitucién), 10
feb. 1998 {homicidio), 8 abr. 1998 (asesinato) y 30 may. 1998 (asesinato). )

10. La nocién de perjudicado, en la que cabe incluir al sujeto pasivo del delito ~y también, por supuesto, de la accién- es ampliamente
compartida por la docirina. Véase, por ejemplo, CoBo DL ROSAY/ VivEs ANTON: Derecho penal. Parte general, 5.7 ed., cit., pp. 363-364; Ce-
REZO MiR, J.: Curso de Derecho penal espafiol . Teoria juridica del delito/1, 5.2 ed., p. 72; MR PUiG, S.: Derecho Penal. Parte general, 5.
ed., L 9/13; GOMEZ BeNiTEZ, J.M.: Teoria juridica del delito. Derecho penal. Parte general, reimpr. de la 1.7 ed., Madrid 1988, pp. 195-196.
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delito, posicién singular de «agraviado» en la que,
desde luego, no cabe situar a quien es mero «per-
judicado» por el delito en el sentido antes apunta-
do. Pero, ademés, en segundo lugar, careceria de
relevancia suficiente para desplegar efectos en la
responsabilidad criminal del sujeto la relacién en-
tre el «ofensor» y un tercero no implicado de una
forma inmediata y directa en el delito, tercero
que, seguramente, en ningun caso resultara afec-
tado por la infraccién de un modo tan grave como
el sujeto pasivo. La decisién de excluir al perjudi-
cado del circulo de los posibles sujetos «agravia-
dos» por el delito responderia a razones de politi-
ca criminal, que aconsejaron limitar la operativi-
dad del articulo 23 alos casos en que alguna de las
referidas relaciones vinculase al ofensor con algu-
na de las personas méas inmediata y directamente
implicadas en el lado pasivo del delito.

Esta conclusién se confirma, ademas, mediante
el argumento sisteméatico que puede sustentarse
en el sentido que posee el mismo término emplea-
do en el articulo 113. Dicho articulo, al referirse a
los beneficiarios de la correspondiente indemni-
zacién de perjuicios derivada de la responsabili-
dad civil, distingue al «agraviado» de «sus fami-
liares» y de «terceros», de donde se deduce que los
perjudicados (aqui: los «familiares» y los «terce-
ros») integran una categoria de sujetos aparte de
la del «agraviado».

Sin embargo, el mismo articulo 113, ala vez que
presta un apoyo para perfilar el significado de este
término, se convierte en un argumento para ex-
cluir también de su campo de referencia al sujeto
pasivode la accién, que cabria considerarlo, desde
luego, comprendido como un «tercero», teniendo
en cuenta que, por el objeto que posee el precepto,
el «agraviado» aqui no puede ser otro que el sujeto
pasivo del delito, titular del bien juridico protegi-

do. Y esta conclusién nos aboca y traslada al pro-
blema central que plantea la referencia al «agra-
viado» en el articulo 23: el de si comprende, o no,
ademas de al sujeto pasivo del delito, al sujeto pa-
sivo de la accién. La respuesta es, desde luego, ne-
gativa en el contexto del articulo 113, perola cues-
tién es si resulta extrapolable al ambito del articu-
lo 23 o si, por el contrario, existe alguna razén
para dotar de significados distintos al mismo tér-
mino en estos dos diferentes lugares sistematicos.

Con respecto al articulo 104 del Cédigo Penal
anterior, de igual tenor que el actual 113, Bajo
Fernandez reconoci6 que, efectivamente, se trata-
ba del supuesto que mas dudas planteaba para po-
der incluir como agraviado al sujeto pasivo de la
accién, aunque con argumentos que proporciona-
ban entonces otros preceptos del Cédigo dicha po-
sibilidad quedaba, en su opinién, desmentida, por
lo que concluy6 con la ayuda de este argumento
sistematico que en el viejo articulo 11 (equivalente
al actual art. 23) la expresién «agraviado» habia
sido deliberadamente escogida para dar «cierta am-
plitud de operatividad al precepto».11

En la actualidad, el articulo 113 opone un serio
obst4culo sistemético para considerar que el suje-
to pasivo de la accién pertenezca, sin embargo, a
tal categoria en el ambito del articulo 23.12 Pero,
pese a ello, algunos autores mantienen la misma
conclusién de Bajo Fernandez,!3 en conwra de la
opinién seguida por un sector que, quiza, sea ma-
yoritario en la doctrina espaifiola.!4

También el Tribunal Supremo entiende que el
par de términos «agraviado» y «ofensor» se co-
rresponde en el marco de la circunstancia mixta,
respectivamente, con las categorias de sujeto pasi-
vo y sujeto activo del delito. Asi lo sefiala abierta-
mente en la casi totalidad de las resoluciones en
las que, a raiz de los sujetos o de la naturaleza del

11. Véase BAJO FERNANDEZ: El parentesco, cit., pp. 46 a 48. Los ofros preceptos que favorecian la conclusién de este autor eran los arts.
443 («agraviada», en las disposiciones comunes a los delitos contra la honestidad) y 466 {«difunto agraviado», en los delitos contra el ho-
nor).

12. Véase, planteando la necesidad de interpretar restrictivamente el término «agraviado» de este articulo, TAMART Sumais, JM.2: La
victima en el Derecho penal. De la victimo-dogmética a una dogmética de la victima, Pamplona 1998, pp. 150-151.

13. Chr. BAIO FERNANDEZ: El parentesco, cit., p. 76. De su misma opinién, MR PuiG: Derecho penal. Parte general, 5.7 ed., cit., L 26/55,
y, siguiendo a este autor, PUENTE SEGURA, L.: Circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes de la responsabilidad criminal, Madrid
1997, p. 584.

14, I:\)/écse COrooBA RoDA: «El parentesco como circunstancia mixta», cit., p. 169; CONDE-PumPIDO FerraRO: Cédigo penal, cit., p. 887;
MesTre DerGaDO: La atenuante y la agravante de parentesco, Madrid 1995, p. 23; Prats CanuT, en Comentarios al Nuevo Cédigo Penal,
cit., p. 284; GARciAs PLanas, G.: «Rasgos de la circunsiancia mixta de parentesco», en Estudios Juridicos en Memoria del Prof. Dr. D. José
Ramén Casabé Ruiz, Vol. 1, Valencia 1997, p. 8 (siguiendo a Cérdoba Roda); GOYENA HUERTA, J., en MuNoz CUEsTa, J. (Coord.).: Las cir-
cunstancias agravantes en el Cédigo Penal GE 1995, Pamplona 1997, p. 206 (al parecer). En opinién de QUINTERO OLVARES y TAMART Su-
MALLA, «la expresién "agraviado” asi como la de "ofendido®, es utilizada por el Cédigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal como
equivalente al sujeto pasivo o titular del bien juridico protegido, mientras que para referirse en sentido mas amplio a todas oquellfzs K/er-
sonas que han sufrido las consecuencias del hecho delictivo suele servirse de la palabra " pergjdicado"», en QUINTERO OuVARES, G. (Dir.}/Va-
LLE MURizZ, J.M. (Coord.): Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, Pamplona 1996, p. 568, afirmacién hecha a propésito del comentario al
art. 113.
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delito, se discute su aplicacién.13 Y la principal
consecuencia que deriva de ello es la de excluir del
4dmbito de aplicabilidad de la circunstancia los de-
litos cuyo bien juridico protegido es colectivo,
puesto que en las infracciones en las que su titular
es la colectividad resulta imposible de concebir la
relacién personal que requiere la circunstancia.
Contestando esta regla solamente se encuentran
algunas resoluciones que han entendido que la
circunstancia es aplicable a delitos de disparo de
arma de fuego, falsedades, incendio, atentado y,
mas recientemente, de donacién de drogas.16

No obstante, desde un punto de vista material,
no parece que haya razén alguna para excluir del
4dmbito de aplicabilidad de la circunstancia del ar-
ticulo 23 las ofensas recafdas sobre el sujeto pasi-
vo de la accién en ciertos supuestos; por ejemplo,
en delitos de aborto consentido o de lesiones al
feto cometidos por el marido de la embarazada, o
en el delito de atentado, cuando la autoridad, su
agente o el funcionario publico se halle vinculado
al ofensor en virtud de alguna de las relaciones a
las que se refiere la circunstancia mixta.l? En ca-

sos como éstos, la especial relacién con el sujeto
pasivo de la accién podria justificar el que se casti-
gara mas severamente (por ejemplo, en el delito de
lesiones al feto, por razones de culpabilidad) o me-
nos (asf, en los delitos de aborto!8 y de atentado,1?
en razén de una menor culpabilidad) que en otros
en los que la relacién del ofensor fuera con un ex-
trafio.20 No obstante, hay que tener en cuenta que
la admisién del sujeto pasivo de la accién como
una clase de sujeto «agraviado» obligarfa a alterar
la regla general que rige en lo que se refiere a los de-
litos contra el patrimonio, pues carecerfa de senti-
do aplicar la circunstancia con efectos atenuantes
en supuestos semejantes, en los que el sujeto pasi-

-vo de la accién no coincide con el sujeto pasivo del

delito y resulta por completo ajeno al interés pro-
tegido en estos casos. Tal especialidad podrfa aten-
derse perfectamente, por lo demas, mediante los
criterios que proporciona el mismo artfculo 23
para determinar en el caso concreto la operativi-
dad que se deba conceder a la circunstancia.

De modo que, hasta aquf, serfan razones de in-
dividualizacién de la pena las que pugnarfan con

15. Normalmente, tratando sobre delitos relativos a las drogas. Véanse, por ejemplo, las SS.T.S. de 27 dic. 1991, 6 jul. 1992, 10 dic.
1992, 12 jul. 1994, 15 nov. 1996, 11 jun. 1997, 14 jul. 1997 y el A.T.S. de 29 nov. 1995.

16. Véanse las SS.T.S. de 7 abr. 1874, 2 abr. 1886y 12 abr. 1890 (disparo de arma de fuego, agravante: por su proximidad de con-
tenido con los delitos contra las personas; considero, sin embargo, que por las caracteristicas de su injusto, dificilmente podia hablarse de
sujeto pasivo del delito con referencia al sujeto mas inmediatamente puesto en peligro por los disparos), 8 jul. 1901 (falsedad documental,
atenuante: la culpable pretendia con ello apoderarse de los bienes cf; su hermana politica), 12 nov. 1902 (incendio, agravante: por parti-
cipar del doble carécter contra la propiedad y contra las personas), 24 sept. 1926 (atentados, atenuante: la confianza entre los agresores
y @l juez les hizo desconocer el respeto que merecia su cufiado), 27 oct. 1964 (falsedades, atenuante: por tender al apoderamiento patri-
monial) y 20 abr. 1993 (drogas, atenuante: basta que afecte a «personas concretas»). Confirmando, por el contrario, el criterio expuesto
en el texto, entre otras, las $S.1.5. de 10 abr. 1894 (uso poblico cﬁe nombre supuesto, inaplicable: por la naturaleza del delito) y de 14 dic.
1898 (usurpacion de atribuciones, inaplicable: la parte agraviada es una entidad moral) y, entre otras recientes, la de 6 jul. 1992 (drogas,
inaplicable: no puede conocerse quiénes van a ser los perjudicados [sic]) y los AA.T.S. de 29 nov. 1995 (tenencia ilicita de armas y dro-
gas, inaplicable: porque su destinatario [sic] es la seguridad general de los ciudadanos o la salud ptblicay no un concreto familiar del su-
jeto activo) y 9 jun. 1999 (drogas, inaplicable: la persona a quien iba destinada la droga no tiene la cualidad de sujeto pasivo de la ac-
cién delictiva [sic)).

17. Sobre este 0ltimo ejemplo, MR PuiG: Derecho penal. Parte general, 5.2 ed, cit., L 26/55.

18. Chr. GARCIA VITORA, A.: El tipo bésico de aborto, Pamplona 1981, p. 198, para el pariente-coparticipe, fal como estimé la S.T.S. 5
jul. 1978, en contra de la S.1.5. 29 abr. 1950,

19. Con respecto al delito de atentado, la posible eficacia atenuante de la circunstancia que se plantea en el texto (y que, probable-
mente con el mismo fundamento, cabria también ofrecer en algunos casos de resistencias y desobediencias a la autoridad) se refiere a
aquellos supuestos en los que la conducta no ocasione la lesién ge la vida, la integridad corporal o la salud (resultados Wamenb ima-
ginables en la modalidad de «acometimiento» del delito de atentado). Pero, de ser asf, no habria motivo alguno, en mi opinién, para ate-
nuar la responsabilidad criminal, siendo més correcto proceder, en principio, conforme a la regla general y aplicar la circunstancia mixta
como agravante en el correspondiente delito de homicidio o lesiones, con el que el delito de atentado deberia concurrir. En todo caso, e
prablema de la eficacia que deba concederse a la relacion personal en estos casos es dificil. Los supuestos en los que el agresor lleva a
cabo su conducta porque se trato de un agente de la autoridad que es s pariente podrian llevar a znsqr que obré con un error de prohi-
bicién acerca de la intensidad del respeto debido a la autoridad o a la orden recibida por tratarse de un pariente. Pero lo més normal sera
que su comportamiento haya obedecido a la creencia (o, lo que es mas grave, a la pretensién) de que, Frecisumente, por acomeler, resis-
firse o desobedecer a un agente de la autoridad que es su pariente, no se derivaria consecuencia penal alguna en cons:nderucuén asure-
lacién personal. De ser asi, ello supondria ignorar por completo el significado funcional que posee el principio de autoridad (cfr. Juanamey
DorADO, C.: El delito de desobediencia a la autoridad, Valencia 1997, pp. 25 a 39) y presumir que lo adecuado en tales casos seria no
propiciar por parte del pariente la persecucién del delito (una creencia o una pretension ilegitima que el Derecho penal entiendo que no
deberia amparar en ningin caso). . X

20. Considerando, por el contrario, que tanto en los delitos de aborto como en los de lesiones al feto el parentesco deberia tener efec-
to agravatorio, GOYENA HUERTA: Las circunsiancias agravantes, cit., p. 212.
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el argumento sisteméatico que opone el articulo
113 del Cédigo a la admisién del sujeto pasivo de
la accién como «agraviado». Acaso, ademas, a tan
incémodo argumento podrfa atn restarsele algu-
na fuerza considerando, con Bajo Fernandez, que
la figura dogmatica del sujeto pasivo tiende a fines
muy distintos de los que pretende la Ley al reco-
ger la circunstancia mixta, orientdndose mas bien
a la diferenciacién con el perjudicado a efectos de
la responsabilidad civil, que serfa precisamente
por lo que se asimila, en el contexto del articulo
113, al sujeto pasivo del delito, exclusivamente.2!

II1. La naturaleza del delito

Una vez constatada la existencia de una relacién
de las que recoge el articulo 23 entre los sujetos
«agraviado» y «ofensor» debera decidirse la efica-
cia que, fundadamente, quepa conceder a la cir-
cunstancia mixta en el caso concreto de que se
trate. Las posibilidades con las que, en principio,
se cuenta son todas las que ofrece dicho articulo,
que comprenden tanto su no aplicacién como su
aplicacién con un sentido atenuante o agravante
de la responsabilidad criminal.22 Todas estas al-
ternativas hacen de la circunstancia mixta un sin-
gular supuesto de circunstancia sui generis en que
se concede gran discrecionalidad al juez, pero ello
resulta necesario para determinar en qué sentido
debe operar a la vista de las caracteristicas que
presente el caso.23

Precisamente, justificando tal amplitud, dijo
Groizard que «el parentesco no tiene un cfrculo es-

trecho, un punto fijo, una sola regla para todos los
casos, sino que, por el contrario, comprende en toda
su extensién y en toda su inmensa variedad las dis-
tintas y muiltiples situaciones en que los parientes
suelen hallarse colocados y que a cada uno habrd que
dedicar el orden de ideas que le es propio».24 Y, en la
misma linea, Bajo Fernandez advertia que la diver-
sidad de las variables que pueden concurrir en las
relaciones parentales «cubren la conducta realizada
entre parientes de una anécdota que impide la elabo-
racién de juicios aprioristicos y generales».25 En
suma, las propias caracteristicas de esta circuns-
tancia modificativa de la responsabilidad deman-
dan unos amplios margenes de operatividad que le
permitan cobrar su sentido mas conforme con las
peculiaridades que presente el caso concreto.

Pero, ciertamente, semejante flexibilidad para
adaptar la circunstancia al caso, que se debe a ra-
zones de justicia material individual, puede llegar
a contradecir las exigencias de certeza y seguridad
juridica, por lo que, una vez mas, vemos enfren-
tarse las necesidades de previsién con las garan-
tias de la libertad de los ciudadanos. Aquéllas re-
claman que la ley permanezca abierta a diversas
posibilidades; y éstas, que la ley defina con la ma-
yor precisién posible en qué sentido desplegara su
eficacia llegado el caso.

Por eso, siendo consciente de las amplias facul-
tades concedidas a los jueces y tribunales, el legis-
lador penal siempre hizo acompaiiar la circuns-
tancia mixta de unos criterios que debfan orientar
su tarea a la hora de decidir el caracter atenuante
o agravante de la circunstancia y, de este modo,
evitar en lo posible la arbitrariedad.26 Asf fue des-

21. Baso FERNANDEZ: El Parentesco, cit., p. 46. Las dos Unicas ocasiones en que el Codigo Penal utiliza el #rmino «agraviado» son las
ya sefialadas en el texto (arts. 23 y 113). Pero en la misma Ley sustantiva se encuentran también referencias a la «persona agraviada»,
expresién que se emplea para aludir a una clase de los sujetos legitimados para perseguir determinados delitos o faltas {arts. 191.1, 201.1,
267, 620, 621.6 y 639). En estos Gltimos casos, indudablemente, dicha expresién tampoco comprende a los sujetos pasivos de la accién.

22. La Reforma penal de 1983 (L.O. 3/1983) cambié el sentido imperativo con que aparecia redactada la circunstancia en el art. 11
(«es circunstancia que afeniia o agrava...», en los Cédigos Pendles de 1870, 1932 y 1944) por el facultativo («es circunstancia que pue-
de atenuar o agravar...», posibilﬁ:d también prevista en el Cédigo de 1928).

23. Las referencias a las particularidades y a las dificultades para la apreciacion de esta circunstancia son abundantes en la jurispruden-
cia. El Tribunal Supremo, al destacarlo, incide, sobre todo, en que se requiere un.examen especial de los factores que concurren en cada caso,
conforme a los criterios que el propio art. 23 aporia y atento, en particular, a la naturaleza y las caracterfsticas del bien juridico violado o con-
tra el cual se atente. Véanse, por e emplo, las SS.T.S. de fechos 24 abr. 1989 {fto. dcho. 3.2 correspondiente al primer procesado); 12 feb.
1993 (fo. dcho. 2.9, 13 oct. 1993 (fo. dcho. 2.9), 12 jul. 1994 (fto. dcho. 2.2); 6 oct. 1995 (fo. dcho. 52) y 15 nov. 1996 (fto. dcho. 3.9).

24. GROIZARD Y GOMEZ DE LA SErNA, A.: El Cédigo Penal de 1870, Tomo I, Salamanca 1897, pp. 376-377. Téngase en cuenta que el C6-
digo Penal de 1870 solamente preveia la posibilidad de aplicar esta circunstancia como agravante o como atenuante.

25. Baso FERNANDEZ: El Parentesco, cit., p. 37. . .

26. Véase, con respecto al margen de discrecionalidad con el que cuentan los érganos juzgadores para apreciar la circunstancia, COr-
poBA RoDA: «El parentesco como circunstancia mixta», cit., p. 177 {también en CORDOBA RoDA/RODRIGUEZ MOURULLO: Comentarios al Codi-
go Penal, Tomo |, cit., p. 788). Precisamente, éste es, quizd, su aspecto més discutido. Véase, por ejemplo, SancrEz-Junco Mans, F.J./Se-
RRANO BUTRAGUERO, |.: «La posible inconstitucionalidad del art. 11 del Cédigo Penal (art. 24 del Proyecto de Cédigo Penal 1994)», en AJA,
nom. 220, de 9 de noviembre de 1995 (denunciando su indeterminacién); BoscH FErraGUT, M.: «Circunstancia mixta de parentesco y prin-
cipio de legalidad», en LL, nom. 4526, de 23 de abril de 1998 (entendiéndola conciliable con tal principio), y MesTRe Deiapo: La afe-
nuante y ka agravante de parentesco, cit., pp. 21-22 (considerandola compatible con las exigencias de seguridad juridica).

37



Revista Penal

Ambito de aplicabilidad de la circunstancia mixta de parentesco segiin la naturaleza del delito

y delitos de trdfico de drogas

de el Cédigo de 1870, que inaugurd la fase de efi-
cacia mixta del parentesco (si bien sistematica-
mente recogida bajo el catadlogo de las «circuns-
tancias que agravan la responsabilidad criminal»),
remitiéndose a «la naturaleza y los efectos del de-
lito» (art. 10.1%); en el de 1928, a «la naturaleza,
los accidentes y los efectos de la infraccién» (art.
69); y, definitivamente, en el de 1932, a «la natu-
raleza, los motivos y los efectos de delito» (art.
11), expresién que se mantuvo en adelante hasta
el actual articulo 23.

De estos tres criterios que han llegado hasta la
Ley vigente, y de los que en definitiva depende el
4mbito de aplicabilidad de la circunstancia, dos de
ellos, los que llevan a atender a los motivos y a los
efectos del delito, exigen decidir el caracter de la
circunstancia tras examinar las respectivas parti-
cularidades del caso concreto (unas, subjetivas, re-
lativas a los motivos y, otras, objetivas, atingentes
a los efectos del delito), mientras que el que se re-
fiere a la «naturaleza», por aludir a una categoria
de delitos, y como ya sefialé, parece que permitiria
establecer algunas directrices —aunque todavia
provisionales, s6lo indiciarias—- de un modo gene-
ral y abstracto, sin necesidad de estar en ciertos ca-
sos a los accidentes particulares que pueda pre-
sentar el hecho. Esta caracterfstica que presenta la
mencién a la «naturaleza» hace que este criterio
sea el mas apto de los tres para garantizar alguna
regularidad en la aplicacién de la circunstancia
mixta, como lo confirma, ademas, el que, desde la
propuesta de Viada,27 la «regla general» que se ha
venido utilizando para orientar y decidir su efecto
tenga que ver con la naturaleza de la infracci6n.28

Efectivamente, a pesar de que, como advirti6é
Cérdoba Roda, la alusién legal a la naturaleza
«del delito» deba entenderse como una referencia
al hecho concreto cometido,?9
exige comparar éste con una categorfa mas gene-
ral de hechos cuyas propiedades puedan orientar
la decisién acerca del efecto que deba otorgarse a
la circunstancia. Considero que esto es asf porque
es un término que remite necesariamente a una
clase caracterizada por un conjunto de propieda-
des; clase con la que habra que comparar el hecho
concreto para extraer las oportunas consecuen-
cias. Y coincido, por eso, con Groizard, al afirmar
que «naturaleza del delito quiere decir lo que le es
propio, esencial, lo que constituye su especie, su gé-
nero, su clase, lo que le determina vy le clasifica en
este o aquel grupo de hechos sancionados por la
ley».30 La «naturaleza» es, pues, una referencia de
clase, que, como tal, s6lo puede establecerse rela-
cionando el hecho singular con una serie de ca-
racteristicas determinadas que la definen.

La cuestién estar4, entonces, en averiguar de qué
caracterfsticas puede tratarse. Y cabe pensar, al me-
nos, en las dos siguientes posibilidades: en aquellas
que dependan de los elementos que configuran la
correspondiente figura tipica abstractamente con-
siderada (caracteristicas que llamaré tfpicas) o en
las que dependan del contexto factico que constitu-
ye el sustrato de hecho que requiere el delito (ca-
racteristicas que denominaré situacionales).3! En
otras palabras: en el marco de la circunstancia mix-
ta, la «naturaleza» del delito puede ser relacionada
tanto con caracteristicas del delito en abstracto (¢{-
picas) como con aspectos de hecho que concurran

27. Apud QuINTANO RiPoLLEs, A.: Comentarios al Cédigo Penal, Vol. |, Madrid 1946, p. 260.

28. Véase, supra, epigrafe | y nota 2. Conviniendo, en el sentido apuniado en el texto, en que la naturaleza del delito «pudiera sentar-
se como regla de aplicacién, basada en principios cientificos (...)», Atvarez Cip, J./Awarez Cip, T.: El Cédigo Penal de 1870, Tomo 1, Cér-
doba 1908, p. 220. Téngase en cuenta que la eficacia del criterio de la «naturaleza» debié cambiar al concederse a la circunstancia mix-
ta la posibilidad de dejar de fomarse en consideracién (asi, en el Codigo Penal de 1928 y en el Codigo Penal, texto refundido de 1973,
tras la Reforma de 1983). Mientras que el carécter imperativo de su aplicacién en alguno de los dos sentidos {asi, en los restantes Cédi-
gos) hacia que la «naturaleza» solamente pudiera contribuir a estimar la circunstancia como atenuante o agravante, una vez reconocida
la posibilidad de que en ocasiones resultara indiferente, la «naturaleza» del delito podia determinar, incluso, su inaplicacién. Esto no sig-
nifica, sin embargo, que bajo la vigencia de tal mandato la circunstancia siempre fuese aplicada (la primera declaracion del T.S. sefialan-
do la posibilidad de que, concurriendo todos sus presupuestos materiales, la circunstancia mixda no produjera ningdn efecto se ha hallado
enla S.T.S. 2 jul. 1930, apud QuINTaNO RirouEs, A.: Compendio de Derecho Penal, Vol. |, Madrid 1958, p. 363). Ademés, fue comin, ex-
cluir de su émbito, por ejemplo, los delitos contra bienes juridicos comunitarios, aunque no directomente a causa de su «naturaleza», sino
por la imposibilidad de hallar en tales casos un «agraviado». El dotar de carécter facultativo a la circunstancia posibilité, pues, el que en
aquellos casos en los que por razones légico-conceptuales no pudiese desecharse su aplicabilidad (por ejemplo, por poder hablar de «agra-
viado»), se pudiera, no obstante, decidir su inaplicacién en consideracién a razones de la «naturaleza» del delito. _

29. Sefialando que la referencia al «delito» no es una referencia a una figura legal, sino al particular hecho concreto cometido, y que
«no constituye una realidad abstracta, sino concreta» (en «El parentesco como circunstancia mixa, cit., p. 177; también en CORDOBA
RobA/RODRIGUEZ MOURULLO: Comentarios al Cédigo Penal, Tomo |, cit., p. 788). Anélogamente, entendiendo que el examen de la natura-
leza del delito remite directamente al estudio del «hecho», la S.T.S. de 30 nov. 1942. En sentido parecido, las SS.T.S. 24 abr. 1989, (fto.
dcho. 32, correspondiente al primer procesado) y 6 jul. 1992 (fo. dcho. 2.9).

30. GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA: El Cédigo Penal de 1870, Tomo |, cit., p. 376. . ‘

31. Por més que dicha situacién derive, también, de exigencias fipicas que configuran el presupuesto de la aplicacién del fipo corres-
pondiente.
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en una determinada infraccién (situacionales). Las
primeras pueden venir configuradas por la particu-
lar forma que adopte alguno de los diversos ele-
mentos de la estructura del delito: el bien juridico
protegido (personal o no; individual o supraindivi-
dual), el contenido de injusto (de lesién o de peli-
gro), la conducta (activa u omisiva), el sujeto activo
(comiin o especial), el objeto material (personal o
no), etc. Las segundas, por circunstancias facticas
que determinan en la correspondiente infraccién
una posicién especial de los sujetos; especial, en el
sentido de que pueda (o deba) tener incidencia en
la aplicabilidad de la circunstancia mixta.

Pues bien, de entre estas posibilidades, el crite-
rio de la «naturaleza» siempre ha sido relacionado
por la doctrina con las caracteristicas tfpicas y, en
particular, preferentemente, con la clase de bien
juridico protegido del delito correspondiente. Asi,
por ejemplo, ya J. Alvarez Cid y T. Alvarez Cid alu-
dian -conforme a la concepcién del bien juridico
de la época-a la importancia de la fndole de los de-
rechos vulnerados por el delito, para dotar de una
u otra eficacia al parentesco.32 En la misma linea
incidieron Gémez de la Serna y Montalban al ad-
vertir de la importancia del deber infringido para
atribuir al parentesco unos u otros efectos.33 Y,
més modernamente, otros autores como Cérdo-
ba Roda, Bajo Fernandez, Alonso Alamo, Conde-
Pumpido Ferreiro o Puente Segura, también han
vinculado con el bien juridico dicha referencia.34

Desde luego, la necesidad de prestar atencién
al bien juridico para determinar el sentido del
parentesco se aprecié pronto. Latia ya en la criti-
ca de Pacheco al sentido unidireccional que po-
sefa el parentesco en el Cédigo Penal de 1848
(siempre agravante) y en su firme propuesta de
dotar a dicha circunstancia de una eficacia ate-
nuante en algunos casos. Aun no advirtiendo de

ello expresamente, en su argumentacién diferen-
ciaba el caracter que debia concederse al paren-
tesco segiin cudl fuera el bien juridico atacado
por el delito, distinguiendo los delitos «que hie-
ren directamente a las personas» (en los que la
circunstancia debia desplegar, a su entender, una
eficacia agravante, eso si: siempre que fuera so-
bre ascendientes), de los delitos de injurias o de
los delitos que «se ejecutan de modo directo so-
bre las cosas» (como los hurtos, las defraudacio-
nes o los dafios, para los que reivindicaba su
efecto atenuante).35

Y, sobre los mismos argumentos utilizados por
este autor; en los que tuvo muy presentes los efec-
tos de los que se doté al parentesco en la parte es-
pecial del Cédigo de 1848 (sobre todo, en el parri-
cidio, en las lesiones de pariente y en el caso de la
exencién de responsabilidad criminal para deter-
minados delitos contra la propiedad), se fue edifi-
cando el criterio que se sintetiza en lo que he veni-
do denominando la «regla general», y que regirfa
en lo sucesivo, también, la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo en la materia: que el parentesco
debe, en principio, agravar la responsabilidad de-
rivada de los delitos contra las personas y atenuar
la de los delitos contra la propiedad cometidos sin
violencia ni intimidacién.3¢6 También a esta regla
se lleg6, pues, conectando el delito en cuestién con
la clase del bien jurfdico atacado, que determinaba
un aspecto relevante de su naturaleza.3?7 E igual
vinculacién se mantiene explicitamente atin por la
jurisprudencia y por la doctrina, aunque con mati-
ces diversos en torno a las excepciones que cabe
oponer a tal regla por distintos motivos.38

Ahora bien, ¢por qué puede depender —aunque
sea provisionalmente- el efecto de la circunstan-
cia en un delito concreto de la clase de bien jurf-
dico atacado? Desde luego, existen razones valo-

32. Awvarez Cp, J./Awarez Cip, T El Cédigo Penal de 1870, Tomo |, cit., p. 220. Como también referia la S.T.S. de 15 en. 1885.

33. GOMEZ DE LA SERMA, P./MONTALBAN, JM.: Elementos del Derecho civil y penal de Espaia, 10.2 ed., Tomo Hll, Madrid 1872, p. 58.

34. Véase Corooea Roba: «El parentesco como circunstancia mixta», cit., p. 176 {también en CorooBA RODA/RODRIGUEZ MOURULLO: Co-
menlarios al Cédigo Penal, Tomo |, cit., p. 787); BAIO FERNANDEZ: E/ Parentesco, cit., p. 40; ALONSO Alamo, M.: El sistema de circunstan-
cias del delito. Estudio general, Valladolid 1981, p. 742; Conpe-Pumpioo Ferraro: Cédigo pendl, cit., p. 889; y PUENTE SEGURA: Circuns-
fancias eximentes, atenuanfes y agravantes, cit., p. 592. Con referencia a ello, fambién, GOYEnA HugrTA; Las circunstancias agrovantes, cit.,

. 214,
P 35. Cr. Pacreco: El Cédigo penal, Tomo |, cit., pp. 229-231. Precisamente, el fundamentado dlegato de este autor en pro de la efica-
cia mixta de la circunstancia de parentesco fue determinante del cambio legislativo que, en este sentido, recogi6 el Cédigo Pendl de 1870.
Sobre esto, véase BAO FERNANDEZ: El parentesco, cit., pp. 35-36, y QUINIANO RipouEs, A.: Comentarios al Cédigo penal, 2.9 ed., puesta al
dia por E. Gimbernat Ordeig, Madrid 1966, p. 250.

36. Refiriéndose, sobre todo, a los delitos contra las personas, ya las SS.T.S. de 17 may. 1877, 7 abr. 1880, 3 feb. 1884, 3 jul. 1890,
26 dic. 1894, 19 jun. 1903y 23 jun, 1903, entre otras de este primer periodo. Acerca de cémo se entendia =y aplicaba- dicha regla ge-
neral, véanse las SS.T.S. de 16 en. 1886 y 8 jul. 1946, entre las més explicitas.

37. Véanse, reconociendo expresamente la relacién entre la naturaleza y el bien juridico atacado por el delito, las SS.T.S. de 21 abr.
1887, 14 abr, 1926 y 15 sept. 1986; con referencias, las SS.T.S. de 13 oct. 1993 y 6 oct. 1995.

38. Sobre las aludidas excepciones de la jurisprudencia, véase, por todos, MEsTRE DELGADO: La afenuante y la agravante de parentesco,
cit., passim.
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rativas que parece que pueden conducir a consi-
derar mas o menos grave el atentado a un mismo
bien juridico si existe una relacién personal entre
ofensor y agraviado que en otro caso. De hecho,
de esta relacién se ha encontrado tradicionalmen-
te un refrendo en conocidas figuras tipicas (como,
por ejemplo, el parricidio) y disposiciones (como
la que recoge la exencién de pena en los delitos
contra la propiedad) de la parte especial del Cédi-
go Penal. Tal diferencia de gravedad se ha solido
justificar acudiendo a consideraciones de injusto
(entendiendo que es distinta la gravedad objetiva
del hecho), de culpabilidad (considerando que el
reproche debe ser;, en tales casos, diferente) o, in-
cluso, de naturaleza politico-criminal (para ade-
cuar la pena al supuesto concreto teniendo para
ello en cuenta diversas razones).39 No obstante,
esta diversidad de posibles fundamentos (que,
probablemente, sea consecuencia de que no haya
uno unico, a la vista de los muy distintos criterios
que ofrece el articulo 23 para determinar el efecto
de la circunstancia: ademas de la «naturaleza», los
«motivos» y los «efectos» del delito) no desmenti-
rfa, en ninguna de las opciones que ofrece, la rela-
cién de la circunstancia con el bien juridico pro-

tegido, porque cualquiera de estas razones podria
ser relacionada de algin modo con el mismo.
Desde luego, de todos los elementos del delito
que cabe relacionar con su «naturalezan», es el bien
juridico protegido el que mas podrfa aportar para
guiar la direccién de la circunstancia porque es el
mas cargado de contenido para ello. En efecto, este
elemento permite ver una determinada implica-
cién de los sujetos activo y pasivo entre sf en un
delito concreto que puede llevar a inclinar la deci-
sién hacia la irrelevancia (cuando la relevancia de
la implicacién sea menor), o la relevancia -y en
qué sentido- (cuando sea mayor) de la circunstan-
cia mixta. Dicha implicacién puede ser fuente de-
cisiva de responsabilidad, aunque, como es obvio,
no siempre de una responsabilidad que operara en
el mismo sentido -sélo agravante o s6lo atenuan-
te- sino de «distinta» responsabilidad en compa-
racion con la que deba exigirse en el caso de una
relacién delictiva entre extrafios. Con otras pala-
bras, el bien juridico es capaz de determinar ma-
terialmente la relevancia del vinculo y su inciden-
cia en la responsabilidad criminal porque tiene
capacidad para implicar a sujetos que intervienen
en la infraccién entre si.40 Ello es asf porque la

39. Aunque las opiniones siguientes deben entenderse conforme a los presupuestos dogméticos de los que parten sus autores, conside-
ran que la circunstancia mixta responde a razones que se hallarian en torno dl injusto: CérooBA RODA (en «El parentesco como circuns-
fancia mixta, cit.,, pp. 175-176; también en COrRoOBA Ropa/RODRIGUEZ MOWRULLO: Comentarios al Cédigo Pendl, Tomo |, cit., p. 787-788),
M PuiG (en Derecho penal. Parte generdl, 5.2 ed,, cit., L 26/53), Bustos RamiRez, J.: Manual de Derecho penal espaiiol. Parte general, 1.9
ed., Barcelona 1984, p. 431; PueNTE SEGURA (en Circunsfancias eximentes, atenuantes y agravantes, cit., p. 583) y MAGUEDA ABREU (en «El
error sobre las circunstancias. Consideraciones en torno al art. 6 bis a) del Cédigo Penal», en CPC, nom. 21, 1983, p. 712, nota 58), en-
tre ofros autores. Por su parte, entienden que el efecto de la circunstancia obedece a razones de culpabilidad, por ejemplo, BAIO FERNAN-
pez (en El Parentesco, cit,, pp. 39 y 42 a 44), ALONsO {en El sistema de circunstancias def delito, cit., p. 746) y CONDE-PUMPIDO FE-
RRERO {en Cédigo pendl, cit., pp. 886-887). Frente a los fundamentos anteriores, que son los més comunes, véase, con referencia, en ge-
neral, al sistema de las circunstancias, Coso DEt ROSAL/VivEs ANTON: Derecho penal. Parte general, 5.9 ed,, cit., p. 880, y GonzAlez CUSSAC,
J.L.: Teorfa general de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, Valencia 1988, p. 177. Por lo que se refiere a la ju-
risprudencia, han basado la razén del efecto de la circunstancia mixta en el «desvalor», por ejemplo, las SS.T.S. de 5 nov. 1982 (cdo. 4.7),
2 nov. 1984 (cdo. 1.3), 15 sept. 1986 (fto. dcho. 1.9), 27 dic. 1991 (fo. dcho. 5.9), 6 jul. 1992 (fto. dcho. 2.8), 15 abr. 1997 (fto. dcho.
6.2), 6 may. 1997 (fto. dcho. 4.%), aunque no es seguro que con dicha expresién aluda el TS. sélo al injusto del hecho -y no, de alguna
manera, también, al reproche personal- (véase, al respecto, en particular, la S.T.S. de 15 sept. 1986). Hablando expresamente de la cul-

bilidad, véanse las SS.T.S. de 22 mar. 1988 (fto. dcho. 4.9) y 27 jun. 1997 (flo. dcho. Gnico). Més frecuentes han sido tradicionalmente
r;os referencias al grado de «perversidad» del autor, que se encuentran ya en las SS.T.S. de fechos: 19 sept. 1876, 16 dic. 1884, 24 may.
1889, 29 nov. 1889, 25 jun. 1892, 25 feb. 1894, 30 jun. 1894, 29 feb. 1904, 7 jun. 1915, 6 jun. 1928, 30 nov. 1942, entre ofras, y,
aon, entre las més recientes de 31 en. 1981 (cdo. Onico), 15 sept. 1986 (fto. dcho. 1.9), 15 jun. 1994 (fto. dcho. 2.%) y 6 may. 1997 (fo.
dcho. 4.2), aunque tampoco debe extraerse autométicamente la condusién de que ello deba equipararse directa C{: nicamente a la culpa-
bilidad (ademés de la explicacién que se halla en algunas de las sentencias citadas, en las que se relaciona dicha «perversid9d» con la
mayor ofensa que constituye el ataque; véase, a propdsito de ello, Diez Rrouts, ).L.: «Naturaleza de las circunstancias modificafivas, su re-
ferencia a los elementas del delito y el articulo 6Q del Cédigo Penal espaiiol», en ADPCP, T. XXX, 1977, p. 600, y ALONsO : El sis-
tema de circunstancias del delito, cit., pp. 743-744).

40. La idea de la <implicacién» trata de expresar una suerte de injerencia del ofensor en un Gmbito de alguna manera comtn a él y a
otrols) sujetols) comprometidos por el delito. Es préxima a la de «comunidad de infereses» (o «condominio familiar» de ciertos E?ienes) que
manej6 un sector de la docirina, desde PACHECO y GROIZARD (asi, QUINTANO RiPoLLEs, en Comentarios al Cédigo Penal, 2.2 ed., cit., p. 251,
refiriéndose al honor; véase, sin embargo, denunciando la inexactitud de estaférmula en el ambita de los delitos contra la propiedad, (;dm-
bosa RoDA: «El parentesco como circunstancia mixta®, cit., p. 182), y el Tribunal Supremo en alguna resolucién (expresamente, por ejem-
plo, en las SS.TS. de 4 jul. 1924, 14 abr. 1926 y 25 abr. 1963), pero la considero més capaz de abarcar los diversos susiratos sobre los
que se pueden plantear las relaciones a las que se refiere el art. 23 con eficacia de caraa la determinacién de la responsabilidad crimi-
nal del ofensor.
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agresion a un bien juridico de esa naturaleza por
parte de un pariente parece que podria constituir
un ataque objetivamente mas o menos grave. Mas
grave, bien porque se considere que —en tal con-
texto—afecta ademas a otros intereses juridico-pe-
nales —préximos a las relaciones familiares- (lo
que significa que, por realizar el comportamiento
un pariente, se ocasiona un incremento del desva-
lor de resultado}, bien porque tal ataque haya po-
dido realizarse con mayor facilidad y seguridad
por ser, precisamente, un pariente el afectado
—mayor confianza en el agresor, menor proteccién
del bien juridico frente a las agresiones que pue-
dan provenir de él en un determinado espacio- (lo
que supone que la accién del pariente era objeti-
vamente mas peligrosa). Y menos grave porque se
pueda estimar que —en tal contexto— el ataque al
bien juridico posee una entidad menor debido a la
«comunidad» en la que participan, en relacién

con el bien juridico, ambos sujetos;4! y esta diver- °

sa gravedad del injusto puede determinar un di-
verso merecimiento de pena.

Ahora bien, esta conexidén de la «<naturaleza» del
delito con el bien juridico en razén de que en oca-
siones éste «implica» a los sujetos de una manera
especial y apta para determinar una responsabili-
dad criminal diversa, no permite ser hallada, des-
de luego, en cualquier bien juridico, porque los
hay que no tienen capacidad alguna para ello. Asf
sucede con los bienes jurfidicos mas préximos a
los llamados intereses difusos, que considero de ti-
tularidad propiamente colectiva, como el orden
del territorio, el medio ambiente, etc.42 En los de-
litos que tienen por objeto la tutela de bienes juri-
dicos de esta clase, la relacién personal entre los
sujetos (al margen de la dificultad para ser esta-
blecida), no tiene por qué desempeiiar papel algu-
no en la responsabilidad criminal del ofensor. Por
consiguiente, si la «naturaleza» del delito alude a

una clase de delitos determinada por las propie-
dades de su bien jurfdico protegido, deberfa con-
siderarse que la clase de los delitos que protegen
bienes juridicos difusos ha de ser excluida del 4m-
bito de aplicabilidad de la circunstancia mixta.

Pero, ¢son solamente aptos para orientar el efecto
de la relacién personal en un determinado sentido
los aspectos de la «<naturaleza» del delito que tengan
algo que ver con el objeto protegido? La respuesta
parece que deberfa ser afirmativa si se observa lo
que subyace a los efectos que se atribuyen al paren-
tesco en algunas figuras delictivas del Cédigo. Efec-
tivamente, en algunas de ellas se pone de manifies-
to que, precisamente, es la clase del bien juridico lo
que determina la relevancia del parentesco. Ocurre
asi en los delitos que adoptan una configuracién es-
pecial, en sentido técnico, por la relacién personal
entre los sujetos (éste es el caso, desde luego, de de-
terminadas modalidades de los delitos de abandono
de familia, menores o incapaces —-arts. 226 y ss.-).
En estos supuestos, y otros andlogos, y con inde-
pendencia de que la circunstancia del articulo 23 no
pueda tener ninguna eficacia siendo que la propia
figura legal ya la ha tenido en cuenta para constituir
el tipo delictivo o, en su caso, para agravar o atenuar
la responsabilidad derivada del correspondiente de-
lito (inherencia),®3 el sentido que posee la relacién
personal entre los sujetos, bien sea tomado como
constitutivo o s6lo como modificativo de la respon-
sabilidad, se encuentra relacionado, sin duda, con la
clase del bien juridico de que se trata.

Sin embargo, no ocurre asf en otros casos. Care-
ce de relacién con el bien jurfdico protegido la efi-
cacia de la que se dota a la relacién personal que
determina la atenuacién de la responsabilidad en
los delitos de cohecho de pariente en causa crimi-
nal (art. 424) y de evasién de presos (art. 470.3,
modalidad en la que quien proporciona la evasién
es un pariente) y su exencion en el delito de encu-

41. La referencia hecha en el texto a la «comunidad» en la que participan el ofensor y el agraviado con respecto al bien juridico trata
de destacar circunstancias que resultan dificiles de precisar, pero que serian préximas a la confianza, el hébito, la costumbre, la familiari-
dad, etc, que se advierte en las situaciones de convivencia y(o) parentesco y que pueden determinar —por asi decir- una relacién de los su-
jetos «con el bien juridico» en la que estén presentes ciertos matices dignos de ser tenidos en consideracion (no obstante, me parece du-
dosa que estas especiales circunstancias derivadas de la convivencia o el parenfesco mantengan su posible incidencia en el ambito del
injusto y no traspasen en el caso concreto de algin modo —por jemplo, por la via del error- al campo de la culpabilidad del ofensor que
actia en un contexto asi, en el que dichas circunstancias forman parte del contexto —objetivo y subjetivo— en el que actué). Aunque su so-
lucién no pueda generalizarse, véase, en esta lineg, la S. Aud. P. de Barcelona de 31 en. 1997, que aplicé al autor de una violacién con-
yugalla circunstancia atenuante de parentesco. Comentando esta Sentencia, OWEDO CARDENETE, M.: «Mairimonio y libertad sexual (A pro-
pésito de la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 31 de enero de 1997)», en Lt, nom. 4470, de 2 de febrero de 1998, en
particular, epigrafe V. Véase, ademas, advirtiendo de la posible diversidad de estas situaciones en comparacién con aquellas en las que se
ven involucrados dos extrafios, ORTS BERENGUER, E.: Delitos contra la libertad sexual, Valencia 1995, pp. 68-69.

42. Véase mi trabaijo «Estructura de las conductas tipicas con especial referencia a los raudes alimentarios», en el volumen «Infereses
difusos y Derecho penal», C.G.PJ.: Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid 1994, pp. 33 a 42. _

43, Sobre ésto, véase Boix REG, J.: El delito de estupro fraudulento, Madrid 1979, pp. 398-399; asimismo, BORIA JIMENEZ, E.: «El prin-
cipio de inherencia del articulo 59 del Cédigo Penal», en ADPCP, Tomo XLV, 1992, pp. 195-196. También, la $.TS. 8 feb. 1946.
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brimiento (art. 454). En estas figuras delictivas la
Ley ha determinado especfficamente el efecto que
debe poseer el parentesco, precisamente, porque,
de no haberlo hecho, no habria sido posible aplicar
la circunstancia del articulo 23, ya que en las si-
tuaciones a las que se refieren se da una relacion
entre el «ofensor»#4 y un sujeto que no resulta
«agraviado» sino «favorecido» por la conducta de
aquél.45 En todos estos supuestos son, pues, otros
los motivos que permiten encontrar algiin funda-
mento a los efectos que produce la vinculacién
personal. Dichos motivos tienen que ver, mas bien,
conla situacién en la que se encuentra el sujeto-pa-
riente, quien, por lo dema4s, no tiene por qué —o,
sencillamente, no puede, en muchos casos— adscri-
birse a alguna de las categorias que maneja la teo-
ria del delito en relacién con las personas (sujeto
pasivo del delito, sujeto pasivo de la accién o, in-
cluso, objeto material), que reclama un trato espe-
cial para el comportamiento de quien, estando vin-
culado a €], actuia para favorecerle.

La eficacia atribuida al parentesco en los delitos
alos que se acaba de hacer referencia entiendo que
proporciona un argumento sistemético a tener en
cuenta para aquellos casos en los que podrian pre-
sentarse las mismas razones para atender al influ-
jo en el hecho o en el sujeto de la relacién personal
y que, sin embargo, por un lado, desde la perspec-
tiva tradicional de la «regla general» presentan di-
ficultades para admitir la aplicabilidad de la cir-
cunstancia, y, por otro, no se ha previsto expresa-
mente en la Ley efecto alguno para cuando
concurra dicha relacién entre los sujetos. Asf suce-
de, en efecto, en delitos como el aborto, las lesio-
nes al feto, en determinados supuestos de delitos
relacionados con las drogas, en delitos contra la
Administracién publica, en delitos contra la Admi-
nistracién de Justicia y, quiz4, en determinadas fi-
guras delictivas contra el orden piblico (atenta-
dos, resistencias y desobediencias). En estos casos,
ademas de por otras razones a las que ya aludf,46
el ataque puede revelar un mayor o menor aprecio
del agresor por sus vinculos personales con el

agraviado. Mayor, si fueron determinantes para
la comisién del delito y, revelan, por ese motivo, la
excepcionalidad del mismo, lo que descartarfa la
probabilidad de su comisién en otras circunstan-
cias contra un extrafio. Y menor, en otro caso, por
poner de manifiesto una resolucién delictiva que
ni siquiera se detuvo ante la consideracién de la re-
lacién personal con el agraviado (lo que puede mo-
tivar, a diferencia de lo que ocurriria en el caso an-
terior, una mayor necesidad de pena desde consi-
deraciones de prevencién especial).

En resumen: existen aspectos diversos (hasta
aquf, en cuanto a las caracterfsticas t/picas, el bien
juridico, y, por lo que se refiere a las caracteristicas
de contexto, la determinada situacién personal en
que se halla un pariente) que pueden condicionar el
régimen de la responsabilidad criminal del intervi-
niente en un delito, y que, por ser caracteristicos de
algunas infracciones, puede considerarse que per-
tenecen a su respectiva «naturaleza». Siendo asf,
puede afirmarse que el criterio de la «naturaleza»
del delito que el articulo 23 del C6digo Penal exige
tener en cuenta para determinar la eficacia de la
circunstancia mixta, no tiene por qué remitir ex-
clusivamente a la clase de bien juridico protegido,
sino que, como se extrae del analisis sistematico,
puede también aludir a otros aspectos caracteristi-
cos de la correspondiente figura delictiva, que asi-
mismo habria que examinar. De este modo, las
propiedades que caracterizan la clase de delitos a
que se alude con la expresién «naturaleza» debe en-
tenderse que las integran las circunstancias que ra-
zonablemente reclaman en el caso concreto, y por
razones puramente valorativas, una u otra eficacia
del parentesco, o, incluso, ninguna.

Esta conclusién resulta demasiado vaga como
para poder contribuir a establecer regla general al-
guna, pero no existen motivos para dejar de consi-
derar que se trata de una vaguedad deliberadamen-
te pretendida por la Ley. El criterio de la «naturale-
za» mMAs que servir para proporcionar alguna fijeza
abstracta y general con respecto al ambito de apli-
cabilidad de la circunstancia,4? vendrfa a introdu-

44. Que considero que debe entenderse en el sentido de «ofensor» del «agraviado» y no como «ofensor» del ordenamiento juridico.
45. Esta afirmacién no debe llevar a suponer que la relacién personal en estos de|ito;Eiasee el papel de una mera «circunstancia», pese

a estar incorporada a una figura fipica especial con carécter constitutivo. Sobre este pr.

emo, en general, véase ALONSO ALamO: El siste-

ma de circunstancias del delito, cit., pp. 280 a 285 y 287 a 290. También, MAGUEDA Atreu: «El error sobre las circunstancias», cit., pp.

704 a 709.

46. Me refiero a las relativas a la ?ravadod del injusto (véase supra), que podria considerarse que inciden en algunos de los delitos ci-
o

tados, como el aborto o las lesiones

feto. A propésito del fundamento del parentesco, véanse las reflexiones de MORALES PraTs en su tra-

bajo «Las formas agravados de homicidio: problemas de fundamentacién y cuestiones técnico-juridicas» (en «Delitos conlra lavidae ine-
gridad fisica», C.G.P.J.: Cuadernos de Derecho Judicial, XXXI, Madrid 1995, en particular, pp. 255 a 269), que comparto en su mayoria.

47, Véase, también en este sentido, BAJO FERNANDEZ: £l parentesco, cit., pp. 41 a 43, Breve e indirectamente, también, BERDUGO GOMEZ
DE LA TORRE, |/ ARROYO ZAPATERO, L./FeRRE OUVE, J.C./SERRANO PIEDECASAS, J.R./GARCIA Rivas, N.: Lecciones de Derecho penal. Parte gene-
ral, 29 ed., Barcelona 1999, p. 322,
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cir —en contra de lo que cabia prever- unas extra-
ordinarias posibilidades de justicia individual en el
caso concreto.

IV. El tratamiento jurisprudencial del
parentesco en los delitos relativos a las
drogas

De todos los delitos sobre los que la Ley no se
pronuncia acerca de la eficacia concreta que deba
poseer el parentesco y que escapan, ademés, del
que tradicionalmente se ha considerado su 4&mbi-
to «propio» (delitos contra las personas y contra el
patrimonio), es en los relativos a las drogas t6xi-
cas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas en
los que en la practica judicial se plantea con ma-
yor frecuencia relativa el problema del efecto que
deba concederse al vinculo personal de los sujetos.

Debido a las dificultades que ello ofrece, la mo-
derna jurisprudencia del Tribunal Supremo recai-
da sobre estos delitos muestra el ensayo de diver-
sas posibilidades para atender a su incidencia en la
responsabilidad criminal del autor o del participe.
Y, lejos de valerse de regla general alguna, pone de
manifiesto un esfuerzo de fundamentacién -muy
notable, incluso, en ocasiones— de la via por la que
considera que debe darse entrada a la eficacia de la
relacién entre los sujetos en la individualizacién de
la pena. De lo dicho hasta ahora se deduce que el
papel que desempeiia la relacién parental, conyu-
gal o andloga entre las personas involucradas en
determinados delitos relativos a las drogas téxicas
viene recibiendo, pues, un tratamiento muy desi-
gual en la jurisprudencia mas reciente.48

Efectivamente, partiendo de unos hechos seme-
jantes (cuya estructura estandar serfa la de intento
de entrega —o entrega— de una pequeria cantidad de
droga a una persona —a menudo, detenida o presa-
con la que se mantiene alguno de los vinculos que
exige la circunstancia mixta), en unos casos, el Tri-
bunal Supremo declara el caracter extrafio de la
circunstancia en esta clase de delitos y estima, por
eso, su inaplicacién; en otros, la aplicacién con ca-

racter atenuante del parentesco o, precisamente
debido a su inaplicacién, de una circunstancia
analoga a ésta (art. 21.6.%; incluso, como muy cua-
lificada); y, finalmente, en otros mas, resuelve que
se trata de una conducta impune, por diversas ra-
zones. Veamos, a continuacién, con qué funda-
mentos llega a estas diversas conclusiones.

La opinién de que la circunstancia mixta a la
que se refiere el artfculo 23 carece de toda virtua-
lidad en el &mbito de los delitos relativos a las dro-
gas, puede considerarse que representa una direc-
cién jurisprudencial consolidada. El Tribunal Su-
premo ha expuesto expresamente en varias de sus
resoluciones que la razén para excluirlos se debe
a que en dichos delitos no es posible hablar de
«agraviado» y, en consecuencia, tampoco existe
materia para contemplar vinculo parental alguno
de los que requiere el articulo 23. La ausencia de
«agraviado» la basa en que se trata de infraccio-
nes que atentan contra la colectividad (que serfa
el sujeto pasivo del delito), y no contra una perso-
na determinada con la que se pueda contar para
examinar el presupuesto de la relacién personal
con el «ofensor».49 Alternativamente, en alguna
ocasién se ha referido a que lo impide su caracter
de delitos de peligro, y no de daiio, pues esto im-
posibilita a juicio del Tribunal el que pueda cono-
cerse «quién o quiénes en definitiva iban a ser los
perjudicados en su salud al consumir la droga
toxica».50 Pero la no adaptabilidad de la circuns-
tancia mixta a estos supuestos no cierra, sin em-
bargo, otras posibilidades de tener en cuenta la
relacién personal entre los sujetos, como después
veremos.

En suma, el Tribunal Supremo considera que la
imposibilidad de aislar a una persona fisica deter-
minada como «agraviado» es lo que impide plan-
tear, siquiera, la aplicabilidad de la circunstancia
mixta del articulo 23. Naturalmente, a tal plantea-
miento subyace la idea de que es «agraviado» el
sujeto pasivo del delito, categorfa que en los deli-
tos contra la salud publica entiende una jurispru-
dencia constante -y una doctrina mayoritaria— que
esta configurada por la colectividad.5!

48. Constaténdolo también, con cita de alguna de las sentencias que comentaré seguidamente, TAMART SumalLA: La victima en el Dere-

chopenal, cit., p. 153 (nota 13).

49. En este sentido, véanse el A.T.S. de 29 nov. 1995, (fto. dcho. 2.2, correspondiente al primero de los recurrentes) y las SS.TS. de 15
nov. 1996, (fto. dcho. 3.9), 11 jun. 1997, (fto. dcho. 3.9), y 14 jul. 1997, (fto. dcho. 3.9).

50. Asi, la S.TS. de 6 jul. 1992, (fto. dcho. 2.9).

51. Sobre ello puede consultarse mi trabajo: Delitos de fraude alimentario. Andlisis de sus elementos esenciales, Pamplona 1996, pp.
186 a 217 y 231 a 237; manteniendo, por el contrario, una perspectiva individual del bien juridico (pp. 241-245). El replanteamiento el
bien juridico en los delitos contra la salud ptblica no permitiria, sin embargo, salvar la dificultad es?rlclal que rgsultg e la indetermina-
cién del sujeto pasivo del delito, ya que —pese a que debiera desaparecer desde la configuracion individual t:lel bien juridico— dl'cha inde-
terminacién considero que permanece a causa del ataque caracteristico de estos delitos, constituido por el peligro general o comin que re-
presentan sus conductas (véanse, en particular, las pp. 246 a 249 del trabaio citado).
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No obstante, podria llegarse a la solucién con-
traria de seguirse las tesis que bajo la expresién
«agraviado» dan cabida, también, al sujeto pasivo
de la accién, y considerando que lo es la persona
a quien estd destinada la sustancia téxica o a
quien, efectivamente, ésta se hace llegar. Pero,
dado que en muchos de estos supuestos la entre-
ga de la droga va encaminada, precisamente, a
aliviar al sujeto los previsibles padecimientos que
le ocasionaria el cese de su consumo, en contra
de esta tiltima solucién se podria cuestionar si tal
sujeto poseeria el caracter de «agraviado» en sen-
tido gramatical (en su significado de «afectado»
por el delito),52 que exige la circunstancia mixta,
pues, tal vez, pudiera ser visto, mas bien, como
«favorecido» por la accién del «ofensor». Ahora
bien, si se adopta esta perspectiva, por la misma
razén -u o otras analogas- habrfa entonces que
entender que tampoco con respecto a los demas
sujetos, miembros de la colectividad, el delito su-
pondrfa afeccién alguna, con lo cual serfa puesto
en cuestién el propio contenido del injusto tipico.
Como resulta obvio, este punto de vista no resul-
ta sostenible desde la perspectiva de la tutela de
que parte la Ley penal por lo que se refiere a los
delitos contra la salud piblica, que no se identifi-
ca con la proteccién del bienestar subjetivo ins-
tantaneo de un sujeto, sino que apunta, yendo
mas all4, a un estado que en este contexto se re-
lacionaria teleolégicamente con la abstinencia en
el consumo de tales sustancias, que parte de con-
siderar —con independencia de su coherencia ma-
terial con el trafico licito de otras no menos daiii-
nas- perjudiciales para la salud.>3 En conclusién,
pues, desde la l6gica desde la que se concibe elin-
justo por la Ley, no existe ningtin obstaculo para
entender que el sujeto pasivo de la accién en los
delitos relacionados con las drogas resulta agra-
viado por las conductas de donacién de estas sus-
tancias.

Entendiéndolo asf, y oponiéndose a la tenden-
cia manifestada en la linea jurisprudencial ante-
rior, partiendo, precisamente, de una concepcién
amplia del término bajo el que se acoge al sujeto
pasivo de la accién como «agraviado», la Senten-
cia de 20 de abril de 1993 aprecié la circunstan-
cia mixta como atenuante en un caso de suminis-
tro de droga, por parte de su pareja de hecho, a
una persona que padecfa el sindrome de absti-
nencia.

Razona el Tribunal Supremo su decisién sefia-
lando que aunque por su naturaleza de peligro el
delito de trafico de drogas no requiere ningun re-
sultado lesivo concreto, ello «<no obsta a que las
conductas individuales afecten a personas concre-
tas».54 En este sentido —contintia la Sentencia-,
«no cabe discutir que la salud potencialmente
afectada por la conducta del acusado era -en el
presente caso- la de su compafiera (...) con la que
vivfa habitualmente» y, por lo tanto, «podria con-
siderarse agraviada a la misma por la conducta
del acusado» (fto. dcho. 2.°). En este caso, el Tri-
bunal se vio obligado a realizar, ademas, un con-
siderable —e interesante- esfuerzo para deslindar
las razones a las que respondia la compatibilidad
de la circunstancia mixta y la circunstancia ate-
nuante de estado pasional (art. 9.8.* del Cédigo
Penal anterior), que aplicé la sentencia de la ins-
tancia. Al respecto, consideré que la concurrencia
de la circunstancia mixta se basé en la relacién de
afectividad que unfa al acusado y a su compafiera
que, «con independencia de la posible incidencia
(...) en la perturbacién animica», fue la que dot6
de contenido en este caso a la atenuante de estado
pasional.

Con todo, esta resolucién es absolutamente ex-
cepcional. Como ya seifialé, se puede afirmar que si
alguna regla hay en esta materia es la de que el pa-
rentesco no puede aplicarse en los casos referidos.
Pero ello no impide que se reconozcan por otros
medios ciertos efectos a la relacién personal entre
los sujetos. Asf lo entiende el Tribunal Supremo,
que en diversas sentencias ha admitido que puede
servir de base para apreciar su incidencia ate-
nuante bajo la cobertura formal de otras circuns-
tancias. El expediente alternativo mas préximo,
pero no el unico, es el que ofrece la circunstancia
de analoga significacién, 6.2 del articulo 21, al que
se ha acudido en algunas ocasiones mediante una
construccién de la analogia no siempre basada en
el mismo criterio para determinar la semejanza de
significacién. Unas veces, se ha aplicado con base
en la analogfa de la situacién con la que recoge la
circunstancia de parentesco del articulo 23; y otras,
relacionandola con un estado de necesidad incom-
pleto, acudiendo al articulo 21.1.%,

Por lo que se refiere al primer expediente, aco-
giéndose la Sala a que, como ha declarado en
otras ocasiones, «en cada caso habra de valorarse
si la circunstancia de parentesco determina un

52 Cr. supra, epigrafe Il.

53. Véase BOX REG, J., en VIVES ANTON, T.5./Boix REIG, J./ORTs BERENGUER, E./CARBONEL MATEU, J.C./GONZALEZ CUsSAC, J.L.: Derecho

penal. Parte especial, Valencia 1993, pp. 327 y 328.

54. Véase, sin embargo, o ATS. de 9 jun. 1999, sefialando que el destinatario de las drogas no puede ser considerado el sujeto po-

sivo de la accién (sic} (fro. dcho. 1.8), como ya indiqué (cfr. nota 16).

44



D o ¢ct r in a

mayor o menor reproche social (sic) o es irrele-
vante», ha considerado indudable que en determi-
nados supuestos (intento de hacer llegar heroina a
familiares ingresados en un centro penitenciario)
«el acto de trafico de drogas merece menor repro-
che social por la relacién de parentesco entre la
donante y el donatario, por mover a la primera
una motivacién altruista o humanitaria —aunque
mal entendida- de satisfacer el deseo de consumo
de droga de su familiar, y por haberse arriesgado
la donante a ser detenida y sometida a proceso,
s6lo por proporcionar un alivio momentaneo a la
drogadiccién de un pariente».35

Sin embargo, dos son, al menos, las preguntas
que suscita esta solucién. En primer lugar, la rela-
tiva a si la circunstancia de analoga significacién
resulta aplicable a supuestos que presentan analo-
gia no con las circunstancias «anteriores» sino
con una que, sistematicamente, es «posterior». Y,
en segundo lugar, qué se opone a la aplicacién di-
recta de la circunstancia mixta en tales casos. Esta
dltima cuestién remite a los mismos argumentos
a que se enfrenta la aplicabilidad de la circuns-
tancia mixta en esta clase de delitos; y a ellos po-
dria contestarse con los que fundamentan la posi-
bilidad de considerar «agraviado» al sujeto pasivo
de la accién. Ambos han sido ya expuestos con an-
terioridad, por lo que la respuesta queda en este
momento remitida.

Volvamos, entonces, sobre el marco de referen-
cia de la atenuante de analoga significacién. La
doctrina dominante advierte, por lo general, de lo
limitado de la referencia de la Ley a las circuns-
tancias «anteriores», pero, considerando que la
atenuante analdgica no debe (aunque, en ocasio-
nes, pueda)sé constituirse en una simple atenuan-
te incompleta, sino que debe atender a la similitud
de su fundamento con el de alguna de las demas
circunstancias atenuantes, entiende que debe su-
perarse la razén meramente formal de su ubica-
cién sistemética y extenderse su efecto también
sobre la mixta, situada en un articulo posterior.57
En todo caso, como advierte Mir Puig,’8 esta po-
sicién exige partir de la admisibilidad de la analo-

gia in bonam partem, pues la razén para entender
abarcada la circunstancia mixta pese a la referen-
cia textual a las circunstancias «anteriores», pasa
por estimar que la significacién de la circunstan-
cia del articulo 23 es anéloga, a su vez, a la que po-
sean las circunstancias recogidas en el articulo 21.
(Aunque la doctrina mayoritaria acepta aquel pre-
supuesto, ciertamente, los términos del articulo 4
del Cédigo permiten razonablemente dudarlo, co-
mo afirma Vives Antén.)5?

En verdad, y en general, la circunstancia de ana-
loga significacién sitia al intérprete ante el dilema
de optar, bien por considerar que alude a la andlo-
ga significacién atenuante a la que posee alguna de
las circunstancias del articulo 21 (lo que supone
una suerte de peticién de principio, ya que tenien-
do en cuenta el tenor del art. 4, sélo tienen «signi-
ficacién atenuante» las expresamente previstas en
el art. 21), bien por entender que la andloga signi-
ficacién se refiere a la coincidencia de (sélo) algu-
no(s) de los elementos que las componen en cada
caso (lo que significa que deberfan admitirse «ate-
nuantes incompletas», y, en consecuencia, que se
convertiria al art. 21.6.* en una especie de art.
21.1.2, pero con respecto a las atenuantes, confi-
gurandose, de este modo, un «segundo nivel» de
atenuacién de iguales efectos que el «primero»
pero de menor entidad material para atenuar la
pena). Y, si la primera opcién resulta dificil de
asumir por imperativo de la reserva de ley (pues
téngase en cuenta que supondria enervarlo casi
por completo), la segunda es inaceptable.60 Asi,
pues, ninguna de las interpretaciones que, a mi
modo de ver, pueden hacerse de la circunstancia
6.2 del articulo 21 permite encontrar una integra-
cién del todo satisfactoria de la andloga significa-
cion que requiere.

No obstante, teniendo que dotar de algun senti-
do a la circunstancia analégica, de entre las dos, la
primera opcién parece la mas préxima al sentido
gramatical del enunciado del articulo 21.6.2,
Como convienen tanto la doctrina como la juris-
prudencia mayoritarias, la analogia debe referirse
al similar fundamento, o a la cualidad o entidad

55. En este sentido, e idénticas, las SS.T.S. 11 jun. 1997 (fo dcho. 3.8)y 14 jul. 1997 (fto dcho. 3.2). . _
56. Cr., VAUE MURiZ, J.M., en Comentarios al Nuevo Cédigo Pendl, cit., p. 213. Este caracter incompleto de la circunstancia en el coso

concreto fundamenté su aplicacién analégica en las sentencias citadas.

57. En esta linea, Balo FernANDEZ: El parentesco, cit., p. 84; COroosA Roba: Comentarios al Cédigo Penal, Tome |, cit., p. 534; Gimser-

NAT ORrDEIG, E.: Autor y cémplice en Derecho pen

al, Madrid 1966, p. 285 (y nota 179); Orts BERENGUER, E.: Atenuanfe de anéloga signifi-

cacién (Estudio del art. 9,10.2 del Cédigo Penal), Vdlencia 1978, pp. 104-106; MR PuiG: Derecho penal. Paﬂz?_genergf, ‘5.“ ed., cit,, L
25/53; TerraDILOS BASOCO, J.: «Incidencia de la posicién o situacién personal, poblica y privada, en la resPonsabulsdad criminal», en «Cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal», C.G.PJ.: Cuademos de Derecho Judicial, Madrid 1995, p. 80.

58. Op. et. loc. ult. cit.

59. Véase VIVES ANTON, T.S. en VIvEs ANTON, T.S. (Coord.): Comentarios al Cédigo Penal de 1995, Vol. 1, Valencia 1996, p. 58.
60. Chr. Coso pEL ROSAL/VIVES ANTON: Derecho penal. Porte general, 5.%ed., cit., p. 169 y nota 49.
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de la circunstancia en comparacién con los de las
demas circunstancias que recoge el articulo 21; y
no a la similitud de sus elementos con los de algu-
na de las mismas.6!

Pero, con ello, el problema aiin no queda re-
suelto, porque, aceptado ésto, falta todavia deter-
minar si dicha circunstancia analdgica resulta, o
no, extensible para dar cobertura a los supuestos
analogos a los del articulo 23. Como antes avanza-
ba, la respuesta no puede ser afirmativa si se in-
tenta ser, al mismo tiempo, riguroso con los tér-
minos de la Ley. Pero, si la analogia debe estable-
cerse mediante la comprobacién del fundamento
de la correspondiente circunstancia, puede ocu-
rtir que, siendo el fundamento de la circunstancia
mixta andlogo al de alguna de las recogidas en el
articulo 21, sea, en efecto, apreciable una circuns-
tancia atenuante analdgica sobre la base del pa-
rentesco. Ahora bien, en tal caso, la circunstancia
no serfa analoga a la de parentesco, sino a alguna
de las que el mismo articulo 21 sefiala; es decir, se-
ria analoga a alguna de las «anteriores» tal como
requiere la circunstancia 6.2

Este planteamiento, en realidad, cuestiona la
necesidad de plantear el problema de la aplicabi-
lidad de la circunstancia 6. del articulo 21 a ca-
sos andlogos a los contemplados en el articulo 23,
pudiendo ser resueltos mediante la aplicacién de
la circunstancia analégica con referencia a alguna
de las «anteriores», si compartieran un anélogo
fundamento. Y esta posibilidad, a mi juicio, se
pone de manifiesto en el fondo de algunas de las
diversas férmulas empleadas por el Tribunal Su-
premo para individualizar la pena en los casos a
los que me vengo refiriendo, pues, junto a la que
ahora examinamos, y que supone forzar la dic-
cién legal, se acude también a otras en casos en
los que -pese a lo similar de los supuestos de he-
cho-, la analogfa se articula, como veremos segui-
damente, a partir de otras circunstancias, con

unos fundamentos que, sin embargo, son muy se-
mejantes entre sf.

Precisamente, el segundo cauce de aplicacién
de la circunstancia de anéloga significacién discu-
rre estableciendo la analogia de la situacién, ba-
sada en la relacién entre los sujetos, con un esta-
do de necesidad incompleto (art. 21.6.%, en rela-
cién con la 1.2 del mismo articulo y con la 5.2 del
art. 20). En los casos en que el Tribunal Supremo
ha optado por esta solucién, se traté de unos he-
chos también muy similares: intento de hacer lle-
gar droga (herofna) a un familiar interno en un
centro penitenciario, sin que constara el padeci-
miento por éste de un sindrome de abstinencia.
En ellos, habiendo resuelto la Audiencia Provin-
cial absolver a las (siempre) procesadas, el Tribu-
nal Supremo casa las correspondientes sentencias
y dicta otras, condenéndolas respectivamente co-
mo autoras de un delito de trafico de drogas que
causan grave dafio a la salud, concurriendo la cir-
cunstancia atenuante analégica de eximente in-
completa de estado de necesidad, que estima co-
mo muy cualificada.62

Considera el Tribunal en estas resoluciones que
la construccién de la circunstancia de analoga
significacién «es viable en cuanto cabe deducir
que, pese a la no previsién especifica legal, a la
falta de expresién literal, el supuesto se halla in-
merso en la voluntad legislativa (sic)». Y que su
estimacién posibilita «alcanzar la mejor y mas
acertada individualizacién de la pena» en casos
como éstos, en los que no cabe duda que la ac-
tuacién tuvo una motivacién humanitaria dirigi-
da a la evitacién de un mal ajeno que «si bien po-
dia ser paliado de otros modos, para la inculpada
se ofreci6é éste como mas expeditivo, aun a costa
de lesionar un bien juridico digno de aprecia-
cién». Por todo lo cual concluye declarando que
«es de apreciar la atenuante analdgica de que se
ha hecho mencién, que se aplicarA como muy

61. Véase, por todos, ORTS BERENGUER: Atenuante de andloga significacién, cit., p. 73; también, del mismo autor, «Las circunstancias ate-
nuantes en el Proyecto de Cédigo Penal de 1980», en CPC, nim. 14, 1981, p. 260, donde, a propésito de la supresion de la referencia
a «las anteriores» en el Proyecto de 1980, afirma: «Tanlo da que se consideren atenuantes cualesquiera ofras de andloga significacién que
las anteriores, como cualquiera ofra de anéloga significacion a secas. No se ensanchan, en principio, las posibilidades de prohijar nuevas
atenuantes. Es obvio que las que se invoquen habrén de poseer un significado anélogo al de las anteriores, lo que no es intercambiable
por afinidad con una circunstancia en particular en su morfologia propia», aunque reconcciendo la mejor adaptacion del texto .del Pro-
yecto para dar cabida a la circunstancia analégica de parentesco, que también figuraba como «posterior» fp. 261). Véase, por tlfimo, con
referencia a ofras resoluciones en el mismo sentido, la S.TS. 10 nov. 1998. Debe tenerse en cuenta, pese a todo, que la necesidad de la
aplicacién analégica de una circunstancia proviene, precisamente, del hecho de que en una situacién dada falta alguno de los elementos
que exige la Ley para atenuar la responsabilidad por aplicacién directa de alguna de las que se recogen en el articulo 21.

62. Esta posibilidad de apreciarla como muy cualificada se acepta sin discusién en la actualidad. Sin embargo, coherente con el en-
tendimiento de la atenuante analégica como una atenuante morfoldgicamente incompleta, el Tribunal Slirrem la rechazé durante ml‘Jch.O
tiempo, pues no veia de qué modo podia llegarse a considerar privilegiada una atenuante que, en redlidad, se concebia como <<fi|sm|nu§-
da». En particular, sobre esta polémica jurisprudencial, véase RiO FERNANDEZ, L. del: «Atenuantes por analogia», en «Circunstancias modi-
ficativas de la responsobilidat:!J criminal», C.G.PJ.: Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid 1995, pp. 355y ss.
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cualificada en atencién a las circunstancias del
hecho y de la inculpada».63

La Sala estima que en los casos planteados «no
existen los datos precisos para apreciar, siquiera
en grado de incompleta, la eximente de estado de
necesidad». Ciertamente, reconoce que no consta
la existencia «de una situacién de sufrimiento o
angustia derivada de la carencia y si tan sélo la
vaga alusién a la condicién de toxicémano del
destinatario»,64 lo que significa negar la necesidad
abstracta (la mera necesidad de accién salvadora)
que requiere la circunstancia eximente (art.
20.5.2), e, incluso, como se afirma en estas Sen-
tencias, la eximente incompleta (art. 21.1.2).65
Igualmente, se niega la necesidad concreta (la im-
posibilidad de resolver la situacién por otros me-
dios menos lesivos), al decirse «si bien podia ser
paliado de otros modos» (jaludiendo a los trata-
mientos médicos para lograr la deshabituacién
del adicto!).

¢Podia aplicarse, entonces, una atenuante ana-
l6gica a la del articulo 21.1.2? Desde luego, en es-
tas resoluciones el Tribunal Supremo muestra su-
ficientemente la falta de los elementos que requie-
re la eximente incompleta, pero, segtin vimos ya,
la atenuante analégica no puede fundarse, sin
mas, en tal carencia de requisitos, sino en la exis-
tencia en un caso concreto de razones analogas a
las que se observan en alguna de las circunstan-
cias atenuantes del articulo 21. Pues bien, una vez
repasadas las carencias de los supuestos a los que
se refieren con respecto a lo que exige el estado de
necesidad eximente o atenuante, el Tribunal Su-
premo basa la aplicacién de la circunstancia ana-
l6gica en el hecho de que la acusada «obr6é movi-
da ante la situacién de angustia de su marido, que
era toxicémano por aquellos tiempos, y a fin de
calmar los sindromes de abstinencia que pudiera
sufrir»66 o «tuvo una motivacién humanitaria di-
rigiendo su accién —en su sentir y pensar— hacia la
evitacién de un mal ajeno que si bien podia ser pa-
liado de otros modos, para la inculpada se ofrecié
éste como mas expeditivo, aun a costa de lesionar
un bien juridico digno de apreciacién».67

La semejanza de este argumento (que es el que
se ofrece como el definitivo para la conclusién)
con el empleado en las Sentencias de fechas 11 de
junio y 14 de julio de 1997 para sustentar la apli-
cacién de la circunstancia analégica a la de pa-
rentesco, es evidente. En estas ultimas se decia:
«por mover a la primera (sc. donante) una moti-
vacién altruista o humanitaria —aunque mal en-
tendida- de satisfacer el deseo de consumo de dro-
ga de su familiar [en ambos casos, toxicémano], y
por haberse arriesgado la donante a ser detenida
y sometida a proceso, sélo por proporcionar un
alivio momenténeo a la drogadiccién de un pa-
riente».

Ello aproxima, por un lado, la razén de la ate-
nuacién en ambos casos al mismo tiempo que,
por otro, alude a las motivaciones que llevaron a
actuar de ese modo a las procesadas. Se reconoce
asi lo natural de la tendencia en casos semejantes
a auxiliar a las personas con las que se tiene una
estrecha relacién de parentesco, conyugal o ana-
loga, con lo que la razén ultima de la atenuacién
se acerca a consideraciones orientadas preferente-
mente al ambito de la culpabilidad.

También participan de este fundamento las ra-
zones que se encuentran en la base de otra de las
soluciones dadas por el Tribunal Supremo a estos
supuestos-tipo. Me refiero a la circunstancia ate-
nuante de motivo pasional (art. 9.8.2 C.P. 1973; art.
21.3.2 C.P. 1995), que se estima en algunas senten-
cias en las que los hechos consistieron en el inten-
to de entrega de droga (heroina) a un familiar o a
una compafiera sentimental que, en algunos de los
casos, padecian el sindrome de abstinencia.68

Esta solucién se razona por el Tribunal, en uno
de los casos, con base en la «grave afectacién psi-
quica» de la procesada «ante la angustiosa situa-
cién de su hijo» (S.T.S. 13 jul. 1993, fto. dcho. 2.°),
que constituyé un estimulo poderoso para produ-
cir «una alteracién de su normalidad en cuanto a
la capacidad de comprender el alcance de su con-
ducta y que movi6 su voluntad a buscar aquello
que aparecia como el remedio inmediato». La mo-
tivacién impulsora y, lo que es mas importante,

63. Se trata de las SS.T.5. de fechas 18 sept. 1997 (fto. dcho. 2.9) y 3 nov. 1997 (fto. dcho. 4.2), también, con idénticas palabras. Ade-

mas, véase la S.T.S. de 4 jul. 1997, llegando a la misma conclusién.

64. Tal situacion de sindrome carencial ha reconocido el T.S. (S. 13 jul. 1993, fto. dcho. 2.%) que podria integrar el «mal que amena-
za» del estado de necesidad al encerrar un peligro para el propio sujeto afectado (riesgo de suicidio) o para terceros (riesgo de agresio-

nes).

65. Véase MR PUiG: Derecho Penal. Parte general, 5.7 ed,, cit., L 17/60.

66. En la S.T.S. 4 jul. 1997 (fto. dcho. 4.2 de la segunda sentencia).

67. Asi, en las SS.T.S. 18 sept. y 3 nov. 1997 con idénticos términos (respectivamente, ftos. dcho. 2.2 y 4.9),
68. Véanse las SS.T.S. 6 nov. 1992, 20 abr. 1993 y 13 jul. 1993. En la primera Sentencia y en la tercera se aprecié la circunstancia
como muy cualificada. En ninguno de los tres casos el destinatario de la sustancia t6xica se encontraba detenido o preso y en los dos ulti-

mos consta que sufria ya el sindrome de abstinencia.
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perturbadora de la accién del autor también se
constaté en los otros casos. Y, en particular, en
una de las restantes sentencias se hizo recaer el
desencadenante del estado de perturbacién anfmi-
ca en el «<lamentable estado» en que se hallaba la
destinataria de la droga y en el hecho de que ésta
hubiera solicitado una dosis (S.T.S. 20 abr. 1993,
fto. dcho. 2.°).

Como ya indiqué, en esta ultima resolucién el
Tribunal hubo de conciliar los argumentos para
aplicar, ademas de la circunstancia de estado pa-
sional, la atenuante de parentesco.6? Dicha com-
patibilidad es admitida, en general, por un sector
doctrinal,?0 aunque suele advertirse que en el caso
concreto se habra de examinar si valoran un mis-
mo accidente y en el mismo sentido. Naturalmen-
te, el examen debera extremarse si se estima que
ambas circunstancias poseen igual fundamento,
pues en este caso solamente podran considerarse
ambas aplicables si inciden de un modo distinto
en el hecho, en el autor o en otras razones a las
que se considere que pueda responder.

En el caso de esta Sentencia, el Tribunal parte
~conforme al repetido entendimiento jurispruden-
cial de esta circunstancia— de que «se fundamenta
en el incremento o disminucién del desvalor de la
conducta del acusado, en atencién a la relacién
personal existente entre el mismo y la persona
agraviada» y, considerando que «la relacién exis-
tente (entre el acusado y la destinataria de la dro-
ga) implica un menor desvalor de la conducta del
primero, que sila misma hubiera tenido lugar con
personas extrafias», concluye que no se produjo
una doble valoracién de un mismo sustrato facti-
co al estimar aplicables las dos circunstancias ate-
nuantes. Por una parte, afirma que el parentesco
tiene en cuenta sustancialmente la relacién de
afectividad que unfa al acusado y a su compafiera,
en tanto que, por otra, considera que la Audiencia
tuvo en cuenta fundamentalmente «el estado en
que el acusado vio (a su compafiera), encerrada en
casa de sus padres, tratando de deshabituarse del

consumo de drogas, bajo el sindrome de abstinen-
cia y solicitando una dosis, lo que -segtin se reco-
noce en el relato de hechos probados- perturb6
gravemente el 4nimo del acusado», argumenta-
cién que considera correcta ya que se trata de
«dos hechos distintos (la relacién personal que les
unia, en el primer caso, y el lamentable estado en
que se encontraba la mujer bajo el sindrome de
abstinencia, en el segundo)».

Con respecto a los argumentos que afiade el Tri-
bunal Supremo a los de la Audiencia Provincial
para confirmar su posicién, debe repararse en dos
aspectos. En primer lugar, en las dificultades para
apreciar que la conducta del sujeto poseyera, a di-
ferencia de lo que afirma el Tribunal, un «menor
desvalor». Todo parece indicar que esta idea obe-
dece a que, como recoge la sentencia de la Au-
diencia, la relacién personal «operé como un ele-
mento éticamente positivo», lo que, de ser asf, re-
sultarfa rechazable como determinante de un
menor injusto objetivo por basarse iinicamente en
los contenidos éticos de las acciones u omisiones
punibles.”! En segundo lugar, como advert{ ante-
riormente al tratar de esta misma resolucién a
propésito de la aplicacién de la circunstancia mix-
ta, el Tribunal no se resiste a reconocer la posibi-
lidad de que la relacién personal de afectividad
pudo haber influido en este caso en la perturba-
cién anfmica del acusado; algo que no empecerfa,
segtn entiende, alcanzar dicha conclusién.’2 Sin
embargo, de ser efectivamente asi, las dificultades
para no ver una doble valoracién de un mismo he-
cho accidental son, en mi opinién, notorias. Pre-
cisamente, si la vinculacién de los sujetos —en este
caso, con un reconocido contenido material de
afecto e interés por la otra persona- hubiese sido
el estimulo determinante (a diferencia de lo que
hubiera ocurrido de tratarse de un extrafio) del es-
tado pasional, la relacién personal deberfa haber-
se considerado tinicamente el sustrato material de
dicho estado y, por lo tanto, lo correcto habria
sido apreciar udnicamente la concurrencia de la

69. Véase supro. También en las SS. 6 nov. y 25 nov. 1992, admitié la compatibilidad entre ambas circunstancias. En el mismo senti-
do, las SS.T.S. 21 mar. 1878 (parentesco agravante) y 15 en. 1886 [parentesco atenuante). Véanse ofras referencias jurisprudenciales en

Baso FernANDEZ: El parentesco, cit., pp. 80 a 82.

70. Asi, COrRDOBA RODA: «El parentesco como circunstancia mixta», cit., p. 183 (también en CORDOBA RODA/RODRIGUEZ MouruuLO: C -
mentarios al Cédif: Penal, Tomo |, cit., p. 794); BAJO FERNANDEZ: El Parentesco, cit., pp. 79 y 81-82; MaTAuIN EvANGELO, A.: La circuns-

tancia afenvante

arrebato, obcecacién v otro estado pasional de entidad semejante, Valencia 1999, p. 382.

71. No obstante, reconociéndolo asi, la $.T.S. 11 jun. 1997 (fto. dcho. 3.2), al decir: «merece menor reproche social por la relacion de
parentesco entre la donante y el donatario, por mover a la primera una mofivacién altruista o humanitaria |(...) de satisfacer el deseo t:je
consumo de droga de su familiar» (fto. dcho. 3.2). Véase, también con el argumento del menor desvalor de la conducta basado en el mis-

mo dato, la S.T.S. 20 abr. 1993 (Ho. dcho. 2.8).

72. Al ofirmar: «Todo ello, con independencia de la posible incidencia de la relacién personal de afectividad en la perturbacion animi-
ca del acusado, que, en modo alguno, puede confundirse con la causa principal de ésta que, como se ha dicho, fue la contemplacion del
lamentable estado en que se encontraba (la destinataria de la droga)» (fto. dcho. 2.9).
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circunstancia 8.% del articulo 9.73 El Tribunal Su-
premo reconoce que, sin embargo, debe llegarse a
esta ultima solucién si los estimulos que impulsa-
ron el hecho fueron poderosos y determinaron la
apreciacion de la circunstancia como muy cualifi-
cada, pues en tales casos el parentesco deberfa
considerarse irrelevante.74

Hasta aqui, se han analizado algunas de las so-
luciones que aplica el Tribunal Supremo con res-
pecto a la especialidad que la relacién personal
entre los sujetos puede considerarse que aporta a
unos hechos muy similares entre sf. Como hemos
visto, en estos casos se opta por dotar de una efi-
cacia atenuante a las circunstancias presentes,
entre las que el parentesco se ve que desempeiia,
efectivamente, un singular papel, por conferir a
los comportamientos de donacién de drogas —en
el contexto de todos los demas accidentes del he-
cho- un «especial sentido» que se valora de este
modo. Sin embargo, en otros casos muy semejan-
tes a éstos —practicamente idénticos—, ha habido
pronunciamientos mas absolutos, declarando
bien la impunidad de las conductas, bien su ca-
racter perfectamente delictivo, sin paliativo algu-
no. A estas resoluciones me referiré a continua-
cién.

Efectivamente, un considerable niimero de sen-
tencias del Tribunal Supremo aprecia en los casos
de entrega de drogas a familiares, cényuges y
comparieros sentimentales, la impunidad de la
conducta; aunque no sélo debido a la relacién
personal, pues ésta no excluye por sf sola —ha di-
cho el Tribunal- la tipicidad de la conducta.?s Di-
cha posicién es, por el contrario, una manifesta-
cién mas del meritorio esfuerzo de la jurispru-

dencia de estos ultimos afios —destacado, en par-
ticular, por Maqueda Abreu y Joshi Jubert-,76
para paliar las deficiencias méas graves y las tos-
quedades méas alarmantes que presentan las figu-
ras legales que recogen los delitos de trafico de
drogas, concebidas para castigar severa e indis-
criminadamente cualquier conducta que, de uno
u otro modo, promueva, favorezca o facilite el
consumo de estas sustancias.’? El Tribunal Su-
premo ha intentado con un notable éxito llevar a
cabo una interpretacién teleolégica-valorativa de
los tipos penales, prestando una especial aten-
cién a las exigencias materiales que impone su
injusto punible.

Los presupuestos de esta direccién pueden re-
sumirse en las siguientes premisas, que se dirigen
fundamentalmente a recalcar la necesidad de que
exista la posibilidad de difusién de las sustancias:
la finalidad del delito es la tutela eficaz del bien ju-
ridico colectivo constituido por la salud publica;
la orientacién de los preceptos penales a la pro-
teccion de los bienes jurfdicos ha de correspon-
derse con la clase de ataques que se quiere repri-
mir (S.T.S. 12 sept. 1994); la accién, como requie-
re el tipo, debe ser adecuada para la produccién
de determinados resultados sobre la salud publica
(S.T.S. 22 feb. 1993) y deber4 llevarse a cabo con
el propésito de difundir la sustancia (S.T.S. 27
sept. 1993; 17 jun. 1994; 12 sept. 1994); este tipo
penal contra la salud publica exige la posibilidad
del peligro abstracto (S.T.S. 17 jun. 1994) y co-
mitin, que constituye la ratio legis del mismo
(S.T.S. 25 mar. 1993), de lo que se deduce que se
debe excluir la tipicidad de aquellos casos en que
no exista el peligro que debe caracterizar la accién

73. Cr., también en este sentido, MaTAUIN EVANGEUO, ibidem. Este carécter motriz que puede poseer la relacién ﬁersonol sobre el suje-
to ha sido visto también por algunos autores como un importante aspecto del fundamento de la exencién de pena debida a la relacién per-

sonal en los delitos patrimonidles y el encubrimiento. Con respecto a la exencién de pena en los delitos contra el patrimonio, véase BAo
FernANDEZ: El Parentesco, cit., p. 102, donde afirma: «Presume el legislador que el autor delinque movido por su vinculacién familiar», aun-
que reconociendo (p. 104) la dificultad de que ello explique exhaustivamente el efecto (a propésito, peroincidiendo en la imposibilidad de
explotar la categoria de la culpabilidad para fundamentar dicha exencion, Garcia Pérez, O.: La punibilidad en el Derecho Penal, Pamplo-
na 1997, pp. 115-116; explicandola por razones de subsidiariedad en pp. 117-119). Por lo que se refiere a la relacién personal como
determinante de la inculpabilidad en erencubrimienio de parientes, véase —ounque sin compartirlo, porque, debido a su carécter objetivo,
prescinde del juicio individualizado que requeriria-, Baso FerNANDEZ: El parentesco, cit., pp. 212-213y 218 fy nota 40)-219. Véase, ade-
més, CONDE-PUMPIDO FERRERO, C.: «Encubrimiento de parientes», en CoBo DEL RosaL, M.(Dir.)/Baso FERNANDEZ, M. (Coord.): Comentarios a
la legislacion penal, Tomo V, Vol. 1.8, Madrid 1985, pp. 345 a 347. Sobre tal posible base comn para la atenuacién por parentescoy la
exencién de pena en el encubrimiento y los delitos patrimoniales, por lo que se refiere a la jurisprudencia, véase Mestre DeGaDO: Lo ate-
nuante y la agravante de parentesco, cit., p. 35.

74. Cfr. 1aS.T.S. 27 jun. 1997 (fo. dcho. Gnico).

75. En esos términos, la S.T.S. 9 oct. 1996 {fio. dcho. 3.9).

76. MAQUEDA ABREU, M.2 L.: «Jurisprudencia penal e interpretacion teleolégica en materia de drogas», en LL, nom. 4624, 9 de septiem-
bre de 1998, pp. 1 a 8, passim; JOsHI JUBERT, U.: Los delitos de tréfico de drogas 1. Un estudio andlitico del art. 368 C.F, Barcelopo 1999,
p. 155, (En ambos trabajos, desarrollando con mayor extensién y detalle argumentos y grupos de casos semejantes a los que sintetizo a
continuacién.) 0. .

77. Coincido con lo afirmado en este sentido por Urquia GOMmeZ, F. de: «Donacién o entrega de drogas al familiar consumidor», (co-
municacién) en «Delitos contra la salud poblica», C.G.P.).: Cuademos de Derecho Judicial, Madrid, 1992, p. 341.
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de estos delitos (interesantes, las SS.T.S. de 28 oct.
1996, y 22 en. 1997, a prop6sito de la insignifican-
cia cuantitativa —y cualitativa—- de la sustancia), ya
que en tal caso faltaria el sustrato de antijuridici-
dad del acto (S.T.S. 27 may. 1994) y castigar el he-
cho serfa producto de un exagerado formalismo o
automatismo inadecuado en la aplicacién del De-
recho penal (S.T.S. 12 sept. 1994).

Por todo lo cual, el Tribunal Supremo ha con-
cluido la impunidad del hecho en los siguientes
grupos de casos:

a) consumo compartido entre adictos (supues-
tos que a menudo denomina como «cooperativas
de consumon»), bien previa adquisicién conjunta
de la droga (S.T.S. 11 nov. 1992; S.T.S. 4 feb.
1993), bien poniéndola a disposicién de los de-
mas miembros de un reducido circulo (S.T.S. 25
mar. 1993; S.T.S. 27 sept. 1993, sintetizando la
doctrina jurisprudencial acerca del consumo
compartido), o compartiéndola en el domicilio
de uno de los consumidores (S.T.S. 3 jun. 1993; o
en un recinto cerrado, S.T.S. 17 jun. 1994, citan-
do otras), siempre que las cantidades no rebasen
el limite exigible a un consumo inmediato y que
no medie contraprestacién alguna de caracter re-
muneratorio (S.T.S. 6 oct. 1993; «que se haga por
moviles altruistas y humanitarios», S.T.S. 11 jun.
1997);

b) entrega (que exige que sea directa la S.T.S. 18
sept. 1997) de una cantidad minima de droga
(«dosis terapéutica», S.T.S. 12 dic. 1998; no obs-
tante, S.T.S. 16 sept. 1996) a un consumidor cré-
nico con el propésito de evitar el sindrome de abs-
tinencia (SS.T.S. 27 may. 1994 y 12 sept. 1994 —in-
teresante-), cuando exista una relacién estrecha
de parentesco o convivencia (S.T.S. 11 jun. 1997),
se constate que no existe contraprestacién alguna
y el destinatario consuma la droga inmediatamen-
te y en presencia del suministrador (SS.T.S. 27
may. 1994, 3 jun. 1994 y 12 sept. 1994; 12 en. 1995;
16 en. 1996, y 28 oct. 1996; 22 en. 1997, 22 dic.
1998, entre otras); y

c) tenencia de droga, sin riesgo de promocién,
favorecimiento o facilitacién del consumo ilegal
de las sustancias, por estar destinada al consumo
de una persona concreta, consumidora inveterada
de las drogas, para evitarle el sindrome de absti-

nencia, sin contraprestacién alguna (S.T.S. 12 en.
1995).

En particular, los casos objeto de este estudio
pertenecerian al segundo grupo y han encontrado
en varias ocasiones un pronunciamiento del Tri-
bunal favorable a la impunidad tras comprobarse
que, efectivamente, concurrieron los requisitos a
que se ha hecho referencia. La solucién de la im-
punidad halla su razén de ser en los casos-tipo a
que he venido aludiendo en aspectos de caracter
objetivo (cantidad minima, sindrome de abstinen-
cia, falta de contraprestacién, dosis destinada a su
consumo inmediato, etc.) y subjetivo (falta de pro-
p6sito de difundir la droga). Precisamente, la re-
lacién personal entre los sujetos contribuye fre-
cuentemente a valorar este ultimo elemento, sir-
viendo para orientar acerca de la motivacién con
la que pudo actuar el sujeto y determinar, en su
caso, la ausencia de intencién de destinar la droga
a otras personas distintas del destinatario-parien-
te. La valoracién indiciaria de la relacién personal
se pone expresamente de manifiesto, por ejemplo,
enla S.T.S. de 16 sept. 1993, al decir: «<El Derecho
penal no puede vivir de espaldas a la motivacién
cuando ésta, como en este caso, desvirtia la posi-
ble incriminacién de conductas. Con la pretensién
que el acusado tenia (impedir los riesgos que el
sindrome de abstinencia origina), no hay trafico
ilegal, no hay cambio de posesién criminal, propi-
ciatorio del consumo ilegal de las drogas» (fto.
dcho. 2.°). Igualmente se observa enla S.T.S. de 14
jun. 1997: «Este 4nimo tendencial (sc. de difusién
de la droga) est4 ausente en aquellas conductas en
las que el mé6vil del autor viene determinado por
la especial relacién personal y afectiva que le une
con la persona a la que entrega la droga» (fto.
dcho. tinico).78

A pesar de la enorme similitud de otros casos
con los anteriores, el Tribunal Supremo ha resuel-
to, sin embargo, en sentido contrario, que la con-
ducta debia ser considerada delictiva. El argu-
mento decisivo para llegar a esta conclusién es el
riesgo de difusién de la droga, que —con mas o,
quiza, con menos motivo- aprecia en hechos muy
semejantes entre sf y, en ocasiones, en lo sustan-
cial, en nada diferentes con respecto a aquellos en
los que, corrigiendo al tribunal de instancia, se ab-

78. Véanse, también en esta lineq, las SS. de 27 may. 1994 (destino de la «pegueﬁa cantidad» de droga a compaiiera con la que

convive, con sindrome de abstinencia, fto. dcho. Unico) y 12 sept. 1994 (0,09 g.

le heroina a compafiero sentimental, detenido, con

sindrome de abstinencia, fto. dcho. Gnico). Asimismo, declarando la impunidad de la conducta en casos afines, las de: 12 en. 1995
(«pequeiia cantidad» de heroina a cényuge drogodependiente, detenido), 25 en. 1996 (0,06 g. de heroina, 0,15 g. de hachis y 0,16
g. de cocaina a novia, interna en centro penitenciario), 16 sept. 1996 (5 comprimidos de Tranxilium, 5 g. de hachis y 0,15 g. de he-
roina a compaiiero sentimental, detenido) y 22 en. 1997 (0,002 g. «supuestamente» de heroina a hermanos, internos en centro peni-

tenciario).
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solvi6 al acusado.”’® Aunque, en alguna sentencia,
la Sala considera que «en todo caso, constituye
exigencia notoria en esta materia (dada la extra-
ordinaria gravedad del fenémeno social del trafi-
co de drogas) el criterio sumamente restrictivo
con que deben apreciarse los supuestos en que las
conductas tipicamente previstas (entre ellas, la
donacién de drogas) se estime que no lesionan
el bien jurfdico protegido por la norma penal»
(S.T.S. 22 dic. 1998, fto. dcho. 2.°). Esta observa-
cién, sin embargo, no es admisible ni en su for-
mulacién légica ni en los fundamentos que revela
que entiende suficientes para la intervencién pe-
nal. En primer lugar, porque incorrectamente
considera que pueden estar «tfpicamente previs-
tas» conductas que no lesionan bienes juridicos
protegidos;8¢ y, en segundo lugar, porque si en
efecto se constata que la conducta no atenta con-
tra el bien jurfdico protegido (y, por lo tanto, no es
tipica), no cabe apelar al argumento de la «grave-
dad social» para concluir que debe castigarse.
Creo que tales consideraciones para proceder tan
restrictivamente como se pretende en esta mate-
ria, encubren, en realidad, la finalidad de evitar,
como ha descrito Maqueda Abreu, «la pérdida de
certeza en la aplicacién de las graves penas pre-
vistas legalmente y la temida pérdida de los senti-
mientos de confianza y seguridad colectivos que
tan necesarios se consideran para garantizar el
consenso en torno al funcionamiento del siste-
ma».81Y, probablemente, la ausencia de una linea
uniforme en las resoluciones de los tribunales res-
ponda, en muy buena parte, a esta razén.

V. Conclusiones

Los presupuestos que establece el articulo 23
del Cédigo Penal para apreciar la circunstancia
mixta de parentesco se satisfacen con la existencia
material de uno de los vinculos personales que re-
fiere entre el «ofensor» y una persona fisica deter-

minada que haya resultado directa e inmediata-
mente afectada por el delito, bien como sujeto pa-
sivo del delito, bien de la accién («agraviado»).

Dicha afeccién no sélo puede venir integrada
por lalesién o el dafio producido a un bien juridi-
co protegido, sino también por la creacién de un
peligro en los términos que requiera un determi-
nado tipo de injusto. Y, tratdndose de la creacién
de un peligro, no debe limitarse s6lo a los casos de
peligro individual (por ejemplo, a las tentativas de
un delito de dafio), sino que, desde un punto de
vista formal, nada se opone a que se comprendan
también delitos de peligro general o comun (co-
mo, por ejemplo, los delitos contra la salud publi-
ca). En estos ultimos, aunque el sujeto pasivo del
delito sea imposible de determinar —por razones
del injusto que caracteriza a estos delitos-, si fue-
ra posible hallar un determinado sujeto pasivo de
la accién con el que se encuentre vinculado el
«ofensor», serfa posible, en principio, estimar que
concurren los presupuestos para la aplicabilidad
de la circunstancia mixta.

Ante estas posibilidades, de los criterios que
aporta el mismo articulo 23, en particular, el de la
«naturaleza» del delito, si se relaciona con la cla-
se de bien juridico atacado por el delito, no per-
mite establecer ninguna regla fija acerca de la efi-
cacia que deba poseer la circunstancia mixta con
respecto a un determinado grupo de delitos. Sin
embargo, sf permite advertir, por unlado, de la ne-
cesidad de examinar cuidadosamente su posible
efecto cuando se trate de delitos en los que el bien
juridico protegido posea la capacidad de implicar
entre sf, de un modo especial a los sujetos (como
sucede en determinadas modalidades de los deli-
tos de aborto o de lesiones al feto; pese a que, des-
de una perspectiva jurisprudencial tradicional y a
juicio de un sector de la doctrina, no reunirfan las
condiciones exigidas por la Ley para ello). Y, por
otro lado, permite, también en razén del bien ju-
ridico protegido -y la forma que adopta su injusto
tipico-, excluir ciertos delitos de su d4mbito de

79. Véanse las SS. 15 jul. 1987 (destino de 0,044 g. de heroina a cényuge, interno en centro penitenciario), 13 jul. 1992 (0,4 g. de re-
sina de cannabis a cényuge, detenido), 6 oct. 1993 (0,26 g. de heroina a conyuge, inferno en centro penitenciario), 16 en. 1996 (0,95 g.
de heroina a cényuge, interno en centro penitenciario), 29 en. 1996 (0,14 g. ge heroina a hijo, interno en centro penitenciario), 9 oct.
1996 (cantidad que no se precisa de heroina a hermano, interno en centro penitenciario), 11 jun. 1997 (0,57 g. de heroina a hermano,
ingresado en centro penitenciario, habiendo ofro hermano ingresado en el mismo centro), 14 jul. 1997 (0,29 g. de heroina a cényuge, in-
terno en centro penitenciario), 18 sept. 1997 (0,20 g. de heroina a cényuge, internc en centro penitenciario), 3 nov. 1997 (1,19 g. de he-
roina a hijo, interno en centro penitenciario); 15 abr. 1998 (0,85 g. de heroina a hijo, interno en centro penitenciario) y 22 dic. 1998 (0,69
g. de heroina a hermano, interno en centro penitenciario).

80. Chr. Coo DEL ROSAL/VIVES ANTON: Derecho penal. Parte general, 5.2 ed., cit., p. 326. '

81. En «Jurisprudencia penal e interpratacion teleolégica en materia de drogas, cit., p. 5. Crilicamente, ya, Diez RPoués (en Los dgh-
fos relotivos a drogas txicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas (Estudio de las modificaciones introducidas por la Ley Orgénica
1/1988, de 24 de marzo), Madrid 1989, p. 54 y passim y también Urauia GOmEZ: «Donacién o entrega de drogas al familiar consumi-
dor», cit., passim.
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Ambito de aplicabilidad de la circunstancia mixta de parentesco segin la naturaleza del delito

y delitos de tréfico de drogas

aplicabilidad: los que atentan contra bienes juridi-
cos supraindividuales de caracter difuso, por tra-
tarse de figuras delictivas que impiden aislar en
concreto a un sujeto pasivo de la accién con el
cual establecer el vinculo que requiere la circuns-
tancia; aparte de que, ademas, abstractamente, ta-
les bienes juridicos no implican al ofensor con el
agraviado-pariente de un modo distinto a como le
implicaria con un extrafio.

Pero, desde un planteamiento coherente con la
sistematica del Cédigo Penal, también es posible
relacionar la referencia legal a la «naturaleza» con
otras propiedades caracteristicas del delito que
pueden configurar una determinada situacién
para el sujeto-pariente con entidad suficiente para
que se extiendan sobre ella los efectos de la cir-
cunstancia mixta. Por razones analogas a aquellas
por las que en otros casos la Ley reconoce eficacia
al parentesco (como en el cohecho procesal de pa-
riente o en el delito que consiste en proporcionar
la evasién al pariente condenado, preso o deteni-
do), considero que la circunstancia mixta podria
aplicarse a algunos supuestos tradicionalmente
excluidos de su 4mbito, como los delitos relativos
a las drogas.

En esta direccién, y con respecto a los delitos
de trafico de drogas, el Tribunal Supremo ha ad-
mitido en una ocasién la aplicabilidad de la cir-
cunstancia mixta con efecto atenuante. Esta so-
lucién --como exige una moderna linea jurispru-
dencial de orientacién teleolégica- pasa por
considerar que el comportamiento era apto para
crear un peligro para la salud de indeterminadas
personas, afirmado lo cual, la eficacia de la cir-
cunstancia obedece a que la motivacién directa y
principal de la conducta no fue la de traficar, sino
la de aliviar al pariente drogodependiente —sujeto
pasivo de la accién- las crisis de abstinencia (dolo

eventual o dolo directo de segundo grado de tra-
fico).

Considero que este criterio resulta correcto.
Pese a la diversidad de las soluciones jurispruden-
ciales dadas en casos semejantes (circunstancia
mixta con eficacia atenuante, atenuante analégica
a ésta, atenuante anal6gica a una eximente in-
completa de estado de necesidad y atenuante de
estado pasional), entiendo que el parentesco tiene
una capacidad de rendimiento suficiente para
ello, sobre todo si se tienen en cuenta, ademas, los
restantes criterios que aporta el articulo 23 para
determinar su eficacia (ademas del relativo a la
naturaleza del delito, los «motivos» y los «efectos»
del delito).82 A

Pero, al mismo tiempo, tal diversidad de solu-
ciones que ensaya el Tribunal Supremo en estos
casos para prestar atencién a la relacién personal
existente entre los sujetos, y tan amplias posibili-
dades de operatividad de la circunstancia mixta,
llevan a preguntar acerca de la necesidad de su
previsién en el Cédigo Penal. Porque las innega-
bles dificultades que, pese a todo, sigue plantean-
do la circunstancia de parentesco y, sobre todo, el
que existan vias alternativas suficientes para indi-
vidualizar la pena cuando el parentesco posea una
auténtica relevancia (las circunstancias atenuan-
tes y las agravantes, que pueden expresar mejor
las razones para dotar de eficacia a la relacién
personal), conducen, en mi opinién, a dudarlo ra-
zonablemente, Naturalmente, siempre que se des-
poje al parentesco de contenidos y significados im-
propios de un Derecho penal democratico y poco
acordes con la menor significacién que en la so-
ciedad actual se atribuye al vinculo parental per
se, por mas que en otras épocas llegara a posibili-
tar, incluso, el castigo del parricidio por impru-
dencia.83

82. Sin emba

, no podria aplicarse la misma circunstancia mixta como agravante con base en un criterio inverso; es decir, habiendo

sido el pariente el sujeto deliberadamente escogido para fines de tréfico de drogas, iniciéndole en el consumo. En tal caso, fiendo.cohe-
rentes con la perspectiva que adopta el Cédigo en la materia -y, al margen pues, de que se comparia, o no-, el delito derivaria hacia una
modalidad de dafio en forma de fentativa, integrando una tentativa de un delito (o falta) de lesiones (al menos, con dolo eventual), que, en
su caso, concurriria con el delito con la salud poblica (al igual c1ue si se tratara de iniciar en el consumo con los mismos fines a un exira-
fio). Considerando también que, aunque nada obsta a apreciar la circunstancia como atenuante en estos delitos, no se podria sostener en
ning0n caso su eficacia agravante, GONZALEZ CUSSAC, J.L.: «Operatividad de las circunstancias modificch\./as en el marco del artu.:ulo 344
del Cadigo Penal», en Boix REIG, J./ROORIGUEZ MARIN, J./VIVES ANTON, T.S.: Problemdtica {uridica y Rsicosocnal delas drogas: Valencia 1987,

. 234y 235. Téngase en cuenta que, en su caso, la conducta atentatoria contra la salud del pariente seria la que se veria agravada por
I::Pcircunstoncia mixta, pero no el delito contra la salud poblica. )

83. Cr. Dev RosaL, J.: Comentarios a la doctrina penal del Tribunal Supremo, Madrid 1961, pp. 145-155. Véase, més recientemente,
la S.T.S. 6 abr. 1993, y ofras resoluciones que recoge en el mismo sentido.
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