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I. CONSIDERACIONES GENERALES

El articulo once del Codigo penal aparece dedicado a regular,.
en este capitulo independiente, la llamada circunstancia mixta de
modificacién de la responsabilidad criminal. Tras enumerar las ate-
nuantes y agravantes, la ley configura una circunstancia, que, se-
gun los casos, disminuye o incrementa la responsabilidad penal.

El presupuesto del articulo 11 estd integrado por una determi-
nada relacién de parentesco entre los sujetos activo y pasivo: el
agraviado ha de ser cényuge, ascendiente, descendiente, hermano
legitimo, natural o adoptivo, o afin en los mismos grados del
ofensor. El efecto que de dicho presupuesto se deriva, es el de
la atenuacién o la agravacién, segln la naturaleza, los motivos
y los efectos del delito.

II. LA RELACION DE PARENTESCO

1. La relacién de parentesco debe mediar, dice la Ley, entré
el «agraviado» y el «ofensorn. Con estos términos el Codigo se
refiere a los sujetos activo v pasivo del delito —cfr. la sentencia
de 16 junio 1944—. El mantenimiento de esta exigencia deberia,
pues, conducir en rigor a desechar la estimacion de la circunstancia
mixta, no sélo, como es evidente, en aquellos casos en los que la.
relacién parental une entre si a los participes en el delito —cfr. la
resolucién de 16 de junio de 1944, ya citada—, sino ademas en
aquellos otros supuestos en los que, por ser la comunidad el sujeto
pasivo de la infraccion, falta en absoluto la posibilidad de hablar
de un vinculo de parentesco entre sujeto activo y pasivo.

Ello no obstante, la jurisprudencia ha admitido la posibilidad
de apreciar la presente circunstancia modificativa en delitos tales
como la falsedad y el atentado —sentencias de 8 de julio de 1901
y 27 de octubre de 1964 respecto a aquélla, y de 24 de septiembre
de 1926 en relaciéon a éste—, en los que no es el individuo, sino la
comunidad, el sujeto pasivo de la infraccién.
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La estimaciéon de la referida circunstancia en las falsedades
responde, al parecer, al hecho de haber sido el apoderamiento pa-
trimonial la finalidad perseguida por el agente. En atencion al bien
Jjuridico tutelado por las falsedades y al sujeto pasivo de las mis-
mas, no resulta, sin embargo, a nuestro juicio, correcta la apre-
-ciacion de dicha circunstancia.

En el atentado, la razén que motivo la estimacion de la indicada
-causa modificativa, fue la de que «la confianza en que venian con-
viviendo unos y otros les hizo desconocer el respeto que, por las
funciones de su cargo y la autoridad que representaba, merecia su
cufiado» (sentencia de 24 de septiembre de 1926). En un tal caso
la cuestiéon hubiera debido plantearse, no ya en el plano de la cir-
-cunstancia mixta, sino en el del elemento subjetivo (1) de la figura
de atentado: el menor desvalor de la conducta no radica en la
relacién de parentesco entre sujeto activo y pasivo, sino en la
actitud de los agentes que «les hizo desconocer el respeto que, por
las funciones de su cargo y la autoridad que representaba», me-
recia el objeto de su accidn.

2. Los grados de parentesco a los que la circunstancia mixta
se extiende, son los que el articulo 11 enumera: el agraviado ha
de ser conyuge o ascendiente, descendiente, hermano legitimo, na-
tural o adoptivo, o afin en los mismos grados del ofensor. Dado
el caracter concluyente del texto legal, no cabra extender el elenco
del articulo 11 a otros grados distintos de parentesco; asi lo re-
conoce la sentencia de 12 de diciembre de 1955.

La determinacién de los grados de parentesco suscita varias
cuestiones que seguidamente corresponde examinar:

A} En primer lugar se plantea la cuestiéon del significado de
los términos «legitimo, natural o adoptivo». que el tenor legal
refiere al hermano. '

Hermanos legitimos lo son los hijos legitimos de un mismo
ascendiente, entre si, independientemente de lo que sean por vincu-
lo sencillo o doble.

Hermanos adoptivos lo son los adoptados por una misma per-
sona, asi como éstos y los hijos consanguineos de la misma. No
existiendo en el texto legal una definicién de aquéllos, y dado el
sentido material, no formal, que ha regido la interpretaciéon de la
circunstancia mixta —tanto al exigirse un vinculo de afecto, como
al condicionarse la atenuacidon y agravacion a la mutacion valora-
tiva del hecho, por obra del parentesco—, creemos que no cabe
adoptar una nocién restrictiva en la determinacion de los hermanos
adoptivos.

I.a nocion de hermanos naturales suscita a nuestro juicio ma-
yores dificultades. De una tal categoria habla el Cédigo civil en
su articulo 945 al regular el orden de suceder; y, al parecer, por

(1) CueLLo CALoN, Derecho Penal. Parte especial, 1, Barcelona, 1967, pagi-
na 133; RODRiGUEZ DEvesa, Derecho Penal espaiiol, Parte especial, Valladolid,

1966, pig. 683,
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«hermanos naturales» entiende, el ordenamiento civil, los hijos na-
turales reconocidos de un ascendiente comin, asi como éstos y los
hijos legitimos del citado ascendiente comun, todos ellos entre si.
El determinar si esta-nocién es vinculatoria para la expresion «hijos
naturales» del articulo 11 del Codigo penal, no resulta facil.

Los comentaristas se inclinaron a considerar que «entre los her-
manos legitimos, naturales o adoptivos, y de consiguiente, entre
ellos solos tiene que estimarse la circunstancia; no entre los otros
hermanos a quienes no nombra el ntmero y que ‘tienen otra clase
de ilegitimidad» (1)

A nuestro juicio existen importantes razones para.entender que
la interpretacion de la referida expresion legal ha de ser otra; a
saber, «hermanos naturales» lo son todos los hijos de un mismo
:ascendiente, que no -merecen .la consideracion de «hermanos legi-
timosy.

En primer lugar, el Codigo penal en su articulo 11 no habla
en absoluto de parientes, sino .que inicia la -enumeracién de su-
puestos con la referencia a los.«ascendientes y descendientes» ; es
decir, consigna, ante todo, unos supuestos que se dan por.el simple
vinculo de sangre (2). A este respecto se ha destacado siempre
que «ascendiente y descendiente» lo son tanto los legitimos como
los ilegitimos (3). En segundo lugar, la jurisprudencia, al .inter-
pretar el articulo 11, se ha inclinado claramente en favor de una
-concepcién material de la circunstancia -—pese a que a ello no
obligaba el tenor de la ley—, al condicionar la estimacién de la
atenuante y agravante a la mutacion valorativa que la relacion de
sangre, matrimonio o adopcién, implica en el hecho criminal, y al
exigir frecuentemente un vinculo de afecto entre los sujetos. Y ob-
sérvese que esta mutacion valorativa y dicho lazo de carifio, inte-
.grantes del aspecto material artibuido a la circunstancia mixta,
pueden perfectamente concurrir en los hermanos ilegitimos. Ter
cero, €l entender que son «hermanos naturalesy los hermanos no
legitimos, permite llegar a soluciones mas justas, no ya tan
sélo por poderse incluir en la esfera de la circunstancia a los her-
manos ilegitimos, sino ademis porque, al interpretarse de este
modo la expresién «hermano... natural», no existird reparo alguno,
desde el punto de vista material, para referir los términos de «legi-
timo, natural o adoptivor, tanto al «hermano», como a los «ascen-
dientes» y «descendientes», conforme mas adelante indicaremos.

En suma, dada la autonomia del Derecho penal en la configura-
cién de sus presupuestos, €l significado de la expresion «hermano...
natural» no estid en absoluto vinculado al sentido de dicha locucion
en el ordenamiento civil. Hermanos naturales lo serdn, en la esfera

(1) Croizarp, El Cddigo penal de 1870, I, Salamanca, 18¢7, pig. 375.

(2} Cfr. KarL EnciscH, Einfiihrung in das juristische Denken, Stuttgart,
1964, pags, 12 ¥ ss.

(3) Groizaro, I, 375; Luzon, Derecho Penal del Tribunal Supremo, II,
pigina 8,
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criminal, todos los hijos de un mismo ascendiente, que no tengan
la consideracion de hijos legitimos.

La autonomia, pues, del Derecho penal conduce a atribuir tanto
a dicha expresién, como a las restantes que aqui se estudian, aquel
sentido que, con observancia de las fronteras impuestas por la 1nt°r-
pretacion, ofrece soluciones mas justas.

B) Seguidamente se suscita el interrogante de si los terminos
«legitimo, natural o adoptivon, se refieren tan sélo al hermano, o
también a los grados de ascendiente y descendiente primeramente
enumerados en el texto legal. A dicha cuestion procede responder
segun el siguiente tenor. Desde el punto de vista literal y de la vo-
luntad del legislador historico, parece evidente que la citada expre-
sion legal se constrifie al «hermano». La misma aparece, en efecto,
redactada en singular y sin separaciéon fonética alguna respecto a
este Gltimo. Los comentaristas, a su vez, al ocuparse del corres-
pondiente precepto de idéntico tenor de los Cédigos del pasado
siglo, llegan a idéntica conclusién (1).

Esta solucién no resulta, sin embargo, plenamente satisfactoria
desde el punto de vista de la justicia material: mientras que la cuali-
dad de hermano adoptivo de la victima respecto al ofensor, origi-
nard una modulacién de la responsabilidad penal, la de adoptante
o adoptado de aquélla en relacion a ésta, carecera de relevancia para
la circunstancia mixta.

Si se considera, en cambio, que los términos de «legitimo, na-
tural o adoptivo» son referibles tanto al hermano, como al ascen-
diente y descendiente, se hace desaparecer la incongruencia ltima-
mente expuesta, sin que, dado el sentido antes atribuido a la cua-
lidad de anaturaly, se produzca, de rechazo, injusta limitacién algu-
na (2) en la esfera de los ascendientes y descendientes.

En atencién a las razones tltimamente aducidas procede, a nues~
tro juicio, referir los términos de «legitimo, natural o adoptivoy,
no sélo al hermano, sino ademis al ascendiente y descendiente. La
letra de la ley, al no obstar de modo concluyente a dicha inter-
pretacion, no puede prevalecer sobre las referidas consideraciones
de indole material.

C) Por lo que al alcance de la nocidén de «ascendienten y «des-
cendientey se refiere, resulta indudable el que la misma corresponde
tanto a los legitimos como o los ilegitimos.

D) El nexo de afinidad surge en virtud del matrimonio (3), v
subsiste, de morir uno de los cényuges, entre el superviviente y los
consanguineos del fallecido. Asi lo han declarado, entre otras, las
sentencias de 21 de enero de 1924 y 6 de junio de 1928, aduciendo
aquélla la vigencia de la nocién de afinidad, existente en las Parti-
das. En favor de dicho criterio ofrece, asimismo, una importante

{1) Grorzarp, I, pag. 376.
(2) Cfr, Luzon, Derecho Penal del Tribunal Supremo, 11, pag, 8 y ss,
(3) Josk Castix ToBefas, Derecho civil espafiol, comtin y foral, V, 1, Ma-

drid, 1954, pag. 132.
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base el tenor del articulo 84 del Cddigo civil, que, al enumerar
.quiénes no pueden contraer matrimonio entre si, consigna en el
primer nimero a «los ascendientes y descendientes por consangui-
nidad o afinided», haciendo asimismo referencia al vinculo de afi-
nidad en los numeros tres y cuatro.

Por daltimo, en atencién al propio tenor legal —«ser el agra-
viado... afin en los mismos grados del ofensor»—, resulta indudable
que el citado vinculo concurre, tanto cuando el sujeto pasivo es
consanguineo del céonyuge del sujeto activo, como cuando es cén-
yuge del consanguinec de este tltimo —sentencias de 18 de octubre
de 1872, 26 de julio de 1877, 13 de noviembre de 1882, 21 de enero
-de 1924, 5 de agosto de 1927—.

3. En la averiguacién del sentido correspondiente al parentes-
o, se suscita seguidamente la cuestion de si la ley exige aqui
simplemente el nexo de consanguinidad, afinidad o adopcion, o =l
que a dicho nexo se le sume una relacién de afecto entre los
sujetos.

La practica judicial responde a dicha cuestién en el sentido de
exigir ordinariamente la concurrencia de ambos vinculos: al lazo de
la sangre, el matrimonio o la adopcidn, se le debe unir el del afecto
entre las personas. Asi lo declaran, entre otras muchas, las senten-
cias de 8 de junio de 1928, 16 de junio de 1944, 15 de octubre de
1957, 13 de marzo de 1958, 23 de febrero de 1966. En congruencia
con esta actitud de entender que el parentesco presupone una re-
lacién de afecto entre los sujetos, la jurisprudencia se inclina a de-
rivar, a modo de presuncion, del vinculo de consanguinidad, ma-
trimonio o adopcién, aquel nexo de indole afectiva; claramente lo
proclama asi la sentencia de 2 de febrero de 1954.

La exigencia de este vinculo entre los parientes, no siempre ha
sido, sin embargo, mantenida de modo riguroso por la jurispruden-
.cia, pues si bien en los delitos contra las personas, integrantes de la
mayor proporcion de supuestos en los que se ha discutido la aplica-
«ciébn de la circunstancia, ha sido tal requisito casi siempre recla-
mado, en algunos supuestos de robo ¢ injurias en los que la circuns-
tancia mixta ha desplegado eficacia atenuante, se ha prescindido
.al parecer de esa exigencia —cfr. sentencias de 14 de abril de 1926,
18 de octubre de 1902—. Incluso en alguna ocasidn, a saber, en los
delitos contra la honestidad, el Tribunal Supremo ha declarado ex-
plicitamente que la ruptura de las relaciones familiares no obsta
-a la estimacién de la circunstancia mixta como agravante —senten-
-cia de 25 de marzo de 1964—.

El dar solucién a la cuestién arriba planteada, no es a nuestro
juicio facil. Por un lado, ain admitiendo que historicamente se con-
figurara la presente circunstancia en atencién a la relacién afectiva
existente entre los parientes (1), el tenor de la ley no obliga hoy
a condicionar la estimacién de la circunstancia mixta a la presencia
del referido nexo. Por otro lado, si bien en determinados casos la

(1) Facueco, El Cddigo penal, I, Madrid, 1870, pag. 215.
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existencia de una relacién de afecto o confianza entre los parientes.
resulta ciertamente imprescindible para que el autor meresca la
atenuacion de la responsabilidad penal —vgr., en el hurto entre
hermanos que no viven juntos, efectuado bajo la creencia de que
el agraviado toleraria la sustracciéon—, en otros casos puede la con-
ducta presentarse como mis desvaliosa en atencion al parentesco,
pese a la ausencia de todo vinculo sentimental; asi, el homicidio
o las lesiones causadas al hermano representan una accion mas re-
probable que la comision del mismo hecho en relacién a un extrafio,
aun cuando estén rotos los lazos de carifio entre ellos.

Obsérvese, por ultimo, que el mantenimiento por la jurispruden-
cia del requisito del nexo afectivo entre los parientes, frecuente-
mente aparece vinculado a la exigencia de un elemento subjetivo,
a saber, al requisito de que el agente motive su conducta en una
vulneracién de los lazos familiares —sentencias de 8 de enero de
1910 (1), 12 de febrero de 1919 (2), 27 de septiembre de 1944 (3),
2 de febrero de 1954 (4). El que también la circunstancia del articu-
lo 11 exige la concurrencia de un elemento subjetivo, resulta a
nuestro juicio, segin mas adelante se examina, indudable. Obsér-
vese, sin embargo, que si dicho elemento equivale al conocimiento
y voluntad del hecho constitutivo de la circunstancia mixta, el mis-
mo no presupondrd en modo alguno una relacién de afecto entre
los parientes: en cuanto se cometa el delito a conciencia del vinculo
de parentesco, se cumplird la referida exigencia subjetiva, v para
ello no se apreciard en absolunto la existencia del indicado nexo
sentimental.

En suma, la interpretacidn del articulo 11 no permite condicio-
nar, de modo general, la estimacién de la circunstancia mixta al
mantenimiento de una relacion de afecto entre los parientes. Ello
no obstante, puede muy bien ocurrir que el mantenimiento, o la
ruptura, del vinculo afectivo entre ellos, despliegue una significa-
cién decisiva en el supuesto particular; esto es, puede muy bien
suceder que la mutacién valorativa —el mayor o menor desvalor—
que el parentesco supone respecto a la comisién de la misma con-
ducta entre sujetos extrafios, esté condicionado a la presencia, o
ausencia, del nexo sentimental entre los parientes.

(1) «..el parentesco ... es, de modo general, un motivo de agravacién, por-
que viola el mutuo respeto y afecto impuesto por los vinculos de familia,»

(2) «..el parentesco es circunstancia agravante en los delitos contra las
personas en cuanto su realizacién no sélo menoscaba el respeto a la personali-
dad, sino que implica un olvido a las consideraciones naturales entre quienes uni-
dos por vinculos familiares se deben una mas grande est'ma y un mayor apoye
y proteccién : que dicha regla sélo admite la excepcién determinada, por circuns-
tancias y situaciones entre agresor y agredido, en que otros estimulos més pode-
rosos que el respeto familiar suscitan los actos punibles,»

(3) «..es de apreciar como agravante ... salvo ... que estimulos mis pode-
rosos que el respeto familiar ... impulsen la conducta,»

(4) «..circunstancias que colocaban a ambos hermanos en la consideracién,
transitoria quizas, pero desde luego influyente en el dnimo del agresor para no:
apreciar como freno de su impetu doloso la condicidon del agredido ...»
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I1II. EL ELEMENTO SUBJETIVO

Si la circunstancia mixta representa un hecho que, al concurrir
en una accién criminal, motiva la atenuacidn o agravacion de la
pena, constituird una exigencia impuesta por el sentido final que a.
la propia nocién de acto corresponde, la del conocimiento de los
elementos objetivos integrantes de la indicada circunstancia: quién
comete ¢l delito a conciencia del vinculo de parentesco que le une
a la victima, cumplird el presupuesto del articulo 11. Esta exigen-
cia ha sido recogida, y de un modo en ocasiones excesivamente-
radical, por las sentencias, entre otras, de 15 de enero de 1836 y
23 febrero de 1966.

Ademas, la inclusién de «los motivos» del delito entre los cri-
terios a los que se debe atender para decidir si ha de atribuirse efi-
cacia agravante o atenuante al parentesco, conduce asimismo a re-
clamar dicho requisito.

Ciertamente si el sujeto desconoce la mencionada relacién
familiar no cabrd estimar la circunstancia mixta. Con ello se
suscita, sin embargo, la cuestién de qué debe regir en el supuesto
inverso, de erronea representaciéon de un vinculo familiar con la
victima, en realidad inexistente, Imaginese, v. gr. la conducta de
quién sustrae una cosa bajo la equivocada creencia de que perte--
nece a un hermano —con el que no convive—; un supuesto de
caracteristicas parecidas es enjuiciado por la sentencia de 5 de julio-
de 1890 (1). A nuestro juicic, la cuestion debe resolverse en el
sentido de la irrelevancia de dicha figuracion. Si para la culpabili-
dad es suficiente el conocimiento de la antijuricidad de la con-
ducta, sin necesidad de representacion de la punibilidad de la misma,
y la concurrencia de la circunstancia mixta afecta tan s6lo el grado
de punibilidad de la accién, debe concluirse en que es irrelevante:
la errénea figuracion sobre la presencia de una relacién de paren-
tesco con el agraviado.

IV. EL REQUISITO DE LA MODIFICACION EN EL JUICIO DE DESVALOR

El parentesco deberd ser estimado como circunstancia modifica-
tiva de la responsabilidad penal, siempre que el hecho de mediar-
dicha relacidn entre agresor y agraviado, suponga un incremento o
disminucién del desvalor de la conducta. Asi lo parece entender la
jurisprudencia cuando toma en cuenta, para apreciar dicha circuns-
tancia como agravante atenuante, la mayor o menor «perversidad»-

(1) En dicha sentencia el error afectaba al presupuesto de la excusa absolu-
toria del actual articulo 564, La cuestién se plantea en dicho precepto con carac-
teristicas radicalmente distintas a las del articulo once: dado que la causa de la
ex.neracion no afecta en absoluto al juicio desvalorativo que la conducta y el
autor merecen, sino a razones de indole politica, no se requerird para ia estima-
cion del articulo 564 la representacién del vinculo familiar por el agente. La.
errénea suposicion sobre la concurrencia de un tal nexo carecerd, pues, de toda
relevancia.
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.0 «malician, respectivamente, que la concurrencia del parentesco
representa —sentencias de 24 de mayo de 1889, 27 de noviembre
de 1839, 4 de julio de 1924, 6 de junio de 1,28, 15 de octubre de
1957 (1)—.

Para determinar si el vinculo parental implica una mutacién en
el valor o gravedad de la conducta, deberd atenderse, segin ordena
-el articulo 11, a «la naturaleza, los motivos y los efectos del delito».
La «naturaleza» viene definida por el ataque a los bienes juridicos,
propia de la respectiva infraccion. Los «wmotivos», equivalentes a
los méviles que impulsan al delito, fueron incluidos en el texto del
presente articulo por el Codigo de 1932, con la idea, al parecer, dc
.que determinados estimulos concurrentes en la accién punible, tales
como la ruptura del vinculo afectivo o la provocacion del agraviado,
permitan atribuir eficacia atenuante al parentesco, segtn habia de-
clarado ya la jurisprudencia (2). Por ultimo, «efectos del deliton
lo seran las consecuencias derivadas de la manifestacién volitiva
integrante del respectivo hecho criminal. constituye, pues una no-
.cién mas amplia que la de resultado (3).

De este modo se ha entendido que la relacién de parentesco
entre agresor y agraviado, despliega de ordinario eficacia: agra-
vante en los delitos contra las personas —sentencias de 22 de oc-
tubre de 1923, 10 de febrero de 1925, 15 de abril de 1942, 2 de
febrero de 1954— y contra Ja honestidad, antes de la vigencia del
texto revisado de 1963, cuyo articulo 452 bis, g), prevé, en forma
de disposicion general, una causa personal de agravacién —senten-
cias de 27 de enero de 1908, 15 de noviembre de 1944, 11 de octubre
de 1949, 17 de junio de 1950—; y atenuante en los delitos contra
la propiedad —sentencias de 21 de abril de 1887, 22 de octubre de
1923, 14 de abril de 1926, 25 de abril de 1963—, de falsedad —senten-
«cias de 8 de julio de 1901, 27 de octubre de 1964—, ¢ injurias —sen-
tencia de 18 de octubre de 19o2—. En la formulacién de esta agru-
pacion de las infracciones a efectos de la estimacion de la circuns-
tancia mixta, se ha atendido a la configuracién de las mismas en
el libro 11 del Cédigo penal, vgr., a la previsién del delito de
parricidio del articulo 405 y de la excusa absolutoria del articu-
lo 564: cfr. la sentencia de 4 de julio de 1921.

Téngase, sin embargo, en cuenta, que la concurrencia de la re.
lacién de parentesco en una infraccién y, particularmente, en algu-
no de los delitos antes enumerados, no signiiica el que necesaria-
mente deba atenuarse, o agravarse, la responsabilidad penal, pues
la estimacién de estos efectos se encuentra condicionada a que el
hecho del parentesco suponga una mutacion valorativa en el hecho
criminal, y puede perfectamente suceder que la misma no se pro-
duzca. Resulta asi encomiable el que la jurisprudencia haya supe-

(1) Groizarp, 1, pag, 448,

(2) ManueL Lopez-Rey y FELIX ALvarEz ValDEs, El nuevo Cddigo penal,
Madrid, 1933, pag. 71 y ss.; FERRER Sama, Comentarios, 1, pig. 438 y ss.

(3) TFerrer Sama, Comentarios, 1, pag, 44o0.
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rado el antiguo criterio conforme al cual, de concurrir el paren-
tesco en una infracciéon punible, debe el mismo ser estimado en
uno u otro sentido —sentencia de 19 de noviembre de 1872, 2 de
marzo de 1882, 20 de marzo de 1905 (1)—, por el de admitir que la
relacion parental puede carecer de toda relevancia modificativa de
la responsabilidad criminal —sentencias de 10 de octubre de 1934,
29 de abril de 1950, 13 de octubre de 1962, 23 de febrero de 1966—-.

Obsérvese asimismo que la clasificacion de infracciones antes
efectuada, no significa el que el parentesco en el primer grupo
tenga siempre eficacia agravante, y en el segundo, siempre efecto
atenuante, pues dicha clasificacion sélo tiene un sentido indiciario
que resulta desvirtuado en pluralidad de ocasiones: la relacion pa-
rental ha dado lugar frecuentemente a la atenuacién de la pena en
los delitos contra las personas, y a la agravacion en los contrarios a
la propiedad. Lo decisivo en la indagacion del significado corres-
pondiente al parentesco viene, pues, dado por el caso particular:
en cuanto a la concurrencia del parentesco origina un incremento,
o disminucién, del desvalor o gravedad del supuesto individual,
debera estimarse la circunstancia como agravante o atenuante, res-
pectivamente. El «delito» de que habla el articulo 11, no equivale,
pues, a la figura legal en la que la conducta realizada puede ser
subsumida, sino al particular hecho cometido. El referido término
legal de «delito» no constituye, pues, una realidad abstracta, sinc
‘concreta.

Por todo ello se infiere que la estimacion del parentesco como
causa de agravacion o atenuaciéon de la responsabilidad penal, no
representa una facultad discrecional del tribunal sentenciador, como
en alguna ocasion ha declarado el Supremo —sentencias de 10 de
diciembre de 1874, 26 de abril de 1882, 2 de marzo de 1904 (2)—.
La referida circunstancia modificativa debe, por el contrario, des-
plegar sus efectos en cuanto concurran los requisitos propios de
ella, estando, pues, sometida su apreciaciéon a la revisién en casa-
<ion: cfr. v. gr., las sentencias de 15 de marzo de 1886, 16 de junio
de 1944, 15 de octubre de 1957. El que lo decisivo en la indaga-
cion de la circunstancia mixta venga dado por las caracteristicas
del supuesto particular, segtin tltimamente se ha indicado, no sig-
nifica el que la apreciaciéon de la circunstancia se ceda al arbitrio
del juzgador. Clausula legal necesitada de concrecién, no significa
clausula de arbitrio.

V. EXAMEN DE DETERMINADOS GRUPOS DE DELITO EN PARTICULAR

A continuacién procede examinar los principales grupos de in-
fracciones en los que la presente circunstancia es estimada:

I. Enlos delitos contra las personas, el parentesco entre sujetd
activo y pasivo despliega en principio eficacia agravante —senten-

(1) Groizarp, I, pag. 443.
(2) Cfr. Viapa, Cddigo penal de 1870, 1, Madrid, 1890, pag, 250,

12
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cias de 22 de octubre de 1923, 10 de febrero de 1925, 15 de abril
de 1942, 2 de febrero de 1954—. La jurisprudencia condiciona, sin
embargo, la atribucion de esta eficacia al parentesco, a que la vio-
laciéon de los vinculos familiares represente el motivo o estimulo
de la conducta criminal: «atin cuando por regla general la cirsuns-
tancia mixta de parentesco se aprecie en los delitos contra las per-
sonas como agravante, puede y debe estimarse como atenuante
cuando otros estimulos mas poderosos que el respeto familiar im-
pulsaron al reo a delinquir» (sentencia de 10 de febrero de 1925;
de modo similar se pronuncian las resoluciones de 8 de enero de
1910, 12 de febrero de 1919, 27 septiembre de 1944, 2 de febrero

de 1954). -
La jurisprudencia declara ademis que la ruptura del vinculo

familiar (1) o la concurrencia de estimulos distintos al de la consi-
deracién del nexo parental (2), tales como la provocaciéon de la
victima (3), las ofensas de la misma al ofensor o a un pariente del
mismo (4), o, por ultimo, la infidelidad, incluso meramente supues-
ta, del conyuge (5), dan lugar a que el parentesco deje de agravar

(1) «Que atn cuando por regla general en los delitos contra las personas se
aprecie como agravante la circunstancia mixta de parentesco, los Tribunales pue-
den y deben estimarla como atenuante ... cuando vio éste quebrantado por la
persona ofendida los lazos de respeto y afeccion que la familia impone» (senten-
cia de 1o febrero 1925); en sentido igual las de 15 octubre 1957, 13 marzo 1958,
23 febrero 1966,

(2) «.. es de apreciar como agravante ... salvo ... que estimulos mas pode-
rosos que el respeto familiar ... impuisen la conducta» (sentencia de 27 septiem-
bre 1944); en el mismo sentido se pronuncian las de 10 julio 1877, 26 junio 1918,
8 julio 1946.

(3) «..la actitud del procesado fue motivada por la conducta amenazadora
de aquél, lo cual aleja toda idea en el culpable de faltar a los respetos debidos
al parentesco de afinidad que a uno y otro les unia; que en consecuencia de esta
doct'rina, debe en el caso expuesto reputarse el parentesco como atenuante, en
la necesidad de estimar tal circunstancia como motivo que agrava o atenta la
responsabilidad criminal» (sentencia de 20 marzo 19o3); en el mismo sentido se
pronuncian las de 6 junio 1928, 30 noviembre 1942, 15 octubre 1937,

(4) «.. declarado por el juzgador haber delinquido el reo bajo la impresion
de las ofensas de palabra inferidas por la victima a la madre comin de ambos,
Ja circunstancia de parentesco entre agresor y agredido debe estimarse como
atenuante, pues de otro modo resultaria dar virtualidad agravatoria a lo que,
bajo otro concepto, se considera generador de un estimulo que atenta la respon-
sabilidad del culpable» (sentencia de 10 febrero 1925); en el mismo sentido se
pronuncian las de 15 enero 1885, 15 enero 1886, 8 enero 1910,

(5) «..si atn erréneamente, llegd a creer el reo que con su hermano le
era infiel la esposa y del mismo se hallaba ésta embarazada, imaginando también
que las actitudes despectivas y de mofa mostradas siempre al cruzar con el su-
puesto adiltero eran consecuencia de tales relaciones intimas, resulta explicable
que luchando con el mismo llegase a herirle mortalmente, cegado por lo que
juzgaba su deshonor, estimandose provocado por el causante de su deshonor, y
con olvido de su relacién familiar ... por lo cual debe reconocerse aquel vinculo
familiar como constitutivo de la atenuante primera del articulo 10 del Coédigo
penal» (sentencia de 30 septiembre 1922); en sentido parecido se pronuncian las
resoluciones de 23 marzo 1905, 30 noviembre 1917, 22 diciembre 1920, 30 sep-
tiembre 1922, 10 octubre 1934,
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la responsabilidad, e incluso a que ejerza el mismo en ocasiones
eficacia atenuante,

La consideraciéon de toda esta jurisprudencia conduce a sentar
las observaciones siguientes :

En primer lugar, el que se condicione la estimacién de la cir-
cunstancia mixta a la presencia de un elemento subjetivo, resulta
a nuestro juicio correcto.

Dicho requisito subjetivo requiere, sin embargo, tan sélo, segiin
se indico, el que el agente, al realizar la conducta, tenga concien-
cia del parentesco que le une con la victima. Una ulterior exigen-
cia, vgr., la voluntad de desatender la relacién afectiva creada por
la familia, o la exclusividad ael mévil de vulnerar los vinculos crea-
dos por ésta, come en ocasiones ha reclamado aqui la jurispruden-
cia, no resulta, por el contrario, en modo alguno de la ley.

En inmediata relacién a ¢llo obsérvese, en segundo lugar, que
el presupuesto del articulo 11 y, en particular, su requisito subjetivo,
pueden perfectamente concurrir, en la realidad, con la situacién de
ruptura del vinculo familiar y con los estimulos, antes enumerados,
de provocacion de la victima, ofensas o infidelidad de la misma. E}
que el delito, vgr., unas lesiones, haya sido causado tras haberse
roto la relacién afectiva con el pariente, o como consecuencia de
provocacion, ofensas o infidelidad dei mismo, no obsta a la pre-
sencia de los requisitos integrantes de la circunstancia mixta, y, en
particular, a que el agente efectie su conducta criminal con la
consciente vulneracién del vinculo de la familia.

En atenucion a esta compatibilidad no resulta, a nuestro juicio,
correcto el criterio, extendido én la jurisprudencia, de negar la es-
timacién de la circunstancia mixta como agravante. Dada la referi-
da compatibilidad, lo justo seria, no el desestimar dicha circuns-
tancia del articulo II y apreciar la atenuante de provocacién, arreba-
to 1 obcecacién o vindicacién de ofensa, sino proceder a la racional
compensacion de todas esas circunstancias concurrentes en la rea-
lidad, segun preceptia el nimero tres del articulo 61.

Mas criticable resulta atn la jurisprudencia que en los supuestos
considerados incompatibles con la eficacia agravante del parentesco,
arriba enumerados, ha recurrido, no ya a negar toda eficacia al
mismo, sino a atribuirle significacién atenunante, en concurso in-
cluso, de ordinario, a la circunstancia de provocacién —sentencias
de 22 de diciembre de 1920, 20 de marzo de 1903, 10 de febrero de
1925, 16 de junio de 1926—. Obsérvese, en efecto, que la razén
de la estimacién de la responsabilidad no radica en el parentesco,
pues no cabe pensar en que se disminuya la pena en atencidon a que
es un familiar el lesionado, sino en la concurrencia de provocacion,
vindicacion de ofensa o arrebato u obcecaciéon. En la estimacion del
parentesco como circunstancia atenuante, posiblemente haya, sin
embargo, influido la idea, muy extendida en la antigua jurispru-
dencia, de que la circunstancia mixta, ya en uno ya en otro sen-
tido, debe en todo caso ser apreciada —cfr. sentencias de 19 de
noviembre de 1872, 2 de marzo de 1882, 20 de marzo de 19o5—.
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Por otro lado, la conjunta estimacién de la circunstancia mixta
como atenuante con las referidas de provocacién, vindicacién o
arrebato, del articulo 9, representa una vulneracién del principin
non bis wm idem. Cierto que la actualidad de pariente de la victima,
puede haber incrementado la perturbacién emotiva o la ofensa, pro-
pias de las circunstancias tltimamente referidas —cir. sentencia de
30 de septiembre de 19g22—; pero dado que la razén entonces de
la atenuacion estriba en el indicado aumento, el parentesco debera
desempefiar una significaciéon atenuante solo en los margenes de
las citadas circunstancias del articulo g, posibilitando desde luego
la estimacién de las mismas como muy calificadas. Con mucho me-
jor criterio el Supremo ha apreciado, en otras ocasiones, la com-
patibilidad entre el parentesco como agravante y el arrebato u ob-
cecacién: «... tratandose de delitos contra las personas, el paren-
tesco es, de modo general, causa de agravacién de la responsa-
bilidad criminal ; circunstancia perfectamente compatible con la ate-
nuante de obcecacién y arrebato, pues ambas obedecen a distintos
accidentes de hecho en la ejecucidon del acto punible» (sentencia de
21 de marzo de 1911 ; en el mismo sentido se pronuncia la de 13 de
abril de 1918).

Téngase ademis en cuenta que la jurisprudencia desestimatoria
del parentesco como agravante, en los casos de ruptura del vinculo
afectivo, provocacion, ofensas o infidelidad, trasluce con frecuen-
cia una concepcién compensatoria, inadmisible en la esfera juridico-
penal: puesto que la victima quebrantd el respeto a la relacién
parental, el delito cometido contra aquélla no debe resultar agra-
vado por el vinculo de la familia. A nuestro juicio, la referida con-
ducta del sujeto pasivo no obsta necesariamente a que la accién
criminal efectuada contra el pariente, se presente como mas grave
o desvaliosa que la realizada contra un extrafio.

Por dltimo, la jurisprudencia estimartoria del parentesco como
atenuante en los delitos realizados en atencion a la infidelidad de
la esposa, real o supuesta, por el marido en contra de ella o del
amante —cfr. sentencia de 23 de marzo de 1905, 30 de noviembre
de 1917, 22 de diciembre de 1920, 30 de septiembre de 1922, 10 de
octubre de 1934—, merece aqui una breve consideracion particular.
Frente a dicha practica, ante todo, no cabe sino observar que la
raz6n de que se atenfie la pena no puede estribar en el hecho del
parentesco entre agresor y victima, sino en la periurbacién afectiva
sufrida por aquél; el entender que el nexo parental integra una
atenuante, resulta, pues, recusable. Posiblemente el deseo del juz-
gador — un tal deseo, aparece declarado en la sentencia de 22 de
diciembre de 1920— de mitigar aqui la responsabilidad penal, ex-
plica en parte la referida actitud de la jurisprudencia. Por otro
lado, la atribucién de significacién atenuante al vinculo matrimo-
nial por las sentencias arriba enumeradas, origina, dada la confi-
guracién de dicho nexo como circunstancia cualificativa en los ar-
ticulos 405 y 420, penfltimo parrafo, una notable incongruencia
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punitiva, segtn reconoce la citada sentencia de 22 de diciembre de
1920: si el ataque al conyuge integra un homicidio o unas lesiones
graves, no cabra sino estimar el lazo conyugal como circunstancia
cualificativa, conforme al tenor de los indicados articulos 405 y 420,
mijentras que si el resultado lesivo producido no alcanza la entidad
de las lesiones graves, ese mismo vinculo serd apreciado como
causa de atenuacion.

En suma, el parentesco entre sujeto activo y pasivo origina de
ordinario en los delitos contra las personas un incremento en el
desvalor o gravedad de la conducta, sin que la concucurrencia de
estimulos, tales como la provocacion, ofensa o infidelidad, obsten
de ordinario a la estimacion de la circunstancia de parentesco comd
agravante. Dichos estimulos desplegaran, por supuesto, eficacia
atenuante, en la medida en que constituyen circunstancias modifica-
tivas reguladas en otros preceptos legales, con la posibilidad, por
tanto, de ser apreciadas como muy calificadas, y la consiguiente
necesidad de su compensacién racional conforme a la regla tercera
del articulo 61. Ademads, importa observar que en algunas de las
situaciones creadas por la concurrencia de los citados estimulos,
podra resultar excluida la circunstancia de parentesco como agra-
vante, por falta de alguno de sus requisitos. Imaginese, vgr., el
supuesto del marido que, en un estado de ofuscacion motivado por
el conocimiento de las relaciomes intimas que su esposa mantiene
con el hermano de aquél, causa a éste unas lesiones. En un tal caso
el parentesco entre sujeto activo y pasivo no afiadird mayor grave-
dad al hecho; no cabra afirmar que la cualidad de pariente concu-
rrente en la victima, modifica el juicio desvalcrativo de la conducta
realizada. La consecuencia serd la irrelevancia del nexo parental
para la determinacién de la pena.

2. En los delitos contra el honor, el parentesco, como ya des-
tacaban los comentaristas (1), puede desempefar una muy diversa
significacién: mientras que en los supuestos de injurias a los des-
cendientes, debe el lazo familiar ordinariamente apreciarse como
atenuante, en otros casos, vgr., en las injurias dirigidas a los pa-
dres, debe el parentesco ejercer eficacia agravante —cfr., senten-
cias de 24 de febrero de 1835, 9 de abril de 1892, 18 die octubre
def 1g02—.

Lo decisivo ha de venir dado, a nuestro juicio, por la consi-
deracién del caso particular.

En atencién a la configuracién de la cuarta modalidad de inju-
rias graves en el articulo 438 —«las que racionalmente merezcan
la calificacién de graves atendido el estado, dignidad v circunstan-
cias del ofendido v del ofensorn—, debe entenderse que si la rela-
cién de parentesco ha sido romada en cuenta para calificar la con-
ducta conforme al referido nfimero cuatro, no cabra a la vez, por
imperativo del articulo 59, apreciar la circunstancia mixta —sen-

(1) Facnmrco, I, pag. 215; Groizarp, I, pag. 448.
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tencia de 10 de marzo de 1929—. Por el contrario, si las injurias
han sido calificadas segin algin otro precepto, de forma que para
dicho juicio el nexo familiar no ha ejercido influencia alguna, no
existird reparo para apreciar la circunstancia del articulo 11 como
agravante —sentencias de 24 de febrero de 1885, g de abril de
1892—.

3. En los delitos contra la honestidad el parentesco ha sido
estimado, antes de la vigencia del texto revisado de 1963, como
circunstancia de agravacién. Asi lo establecieron las sentencias de
27 de enerc de 1908, 15 de noviembre de 1944, 11 de octubre de
1949, 17 junio de 1950, 25 de marzo de 1964. La especial conside-
racién que al parentesco dedican, como hecho que aumenta la gra-
vedad de la conducta, ciertos preceptos del titulo de los delitos
contra la honestidad —articulos 435 y 445—, es un dato legal que
posiblemente haya contribuido de modo decisivo en la formaciin
de la referida jurisprudencia.

Desde la entrada en vigencia del texto revisado de 1963, la dis-
posicidn general del articulo 452 bis, g), da lugar a que en el tituio
de los delitos contra la honestidad no pueda ser apreciada la cir-
cunstancia mixta.

4. En los delitos contra la propiedad el parentesco desempefia
de ordinario significacion atenuante —sentencias de 14 de abril de
1926, 25 de abril de 1963—.

Las razones que tradicionalmente se han esgrimido a tal efectc,
no estdn, sin embargo, exentas de reparos: por un lado se invoca
la excusa absclutoria del articulo 564, recurriéndose incluso en
ocasiones a una argumentacion inspirada en la regulacién del ar-
ticulo 9, ntimero uno, para entender que, al faltar alguno de los re-
quisitos de la exencidon prevista en el citado articulo 564, debe ate-
nuarse la pena (I); por otro, se arguye la existencia de «cierta
especie de condominioyn entre los familiares —sentencia de 14 de
abril de 1926 (2)-—. Respecto al primer argumento observemos que
no existe base alguna para extender la regulacidon de las eximentes
incompletas a la disposicién del articulo 564 ; ademas, este ultimo
precepto confiere una exoneracion de responsabilidad penal, por
consideraciones de politica criminal (3), no por entender que la
conducta realizada deja de motivar un juicio de desvalor. Por lo
que a la segunda razén se refiere, no resulta ciertamente muy co-
rrecta la afirmacién de la existencia de una «especie de cond-minio»
entre los, familiares —cfr. la sentencia de 25 de abril de 1963—.
Ahora bien, obsérvese que, tras esta consideracion realmente poco
exacta, se agita una idea significativa para estimar el parentesco
como circunstancia atenuante: el agente puede sustraer una
cosa, vgr., a su hermano, del que vive separado, en la creencia de

(1) Groizarp, I, pig. 445.
(2) Pacueco, I, pag. 215: GROIZARD, I, pag. 445.
(3) ANTON OnEca, Derecho penal. Parte general, Madrid, 1949, pag. 316.
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que el mismo tolerard posteriormente el hurto realizado, en aten-
cion a la necesidad del primero.

Por otro lado, téngase en cuenta que la comision de un delito
contra la propiedad entre personas unidas por el vinculo de familia,
puede traslucir un abuso de la confianza resultante de dicho vincu-
lo; en un tal caso el parentesco no puede ser considerado como
un hecho cuya concurrencia origina una menor gravedad de la con-
ducta delictiva: cfr. la sentencia de 25 de abril de 1963.

Finalmente téngase en cuenta que en los delitos contra la pro-
piedad caracterizados por !a concurrencia de un ataque a la per-
sona de la victima, el parentesco desempefiara significaciéon agra-
vante ; asi lo ha destacado la jurisprudencia en relacidén a los robos
con violencia o intimidacién en la persona —sentencias de 20 de
junio de 1887, 14 de abril de 1926— y el delito de incendio —sen-
tencia de 22 de noviembre de 19o2—.

5. En las falsedades el parentesco ha sido estimado como cir-
cunstancia de atenuacion —sentencias de 8 de julio de 1901, 27 de
octubre de 1964—, en atencién al apoderamiento patrimonial, per-
judicial para un familiar, perseguido por la comisién del hecho fal
sario. El requisito legal de que el parentesco una a «agresor» y
wagraviado», obsta en rigor, sin embargo, a la apreciacién de la
circunstancia mixta,

VI. RELACION CON LAS RESTANTES CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS
DE LA RESPONSABILIDAD T'ENAL Y CIERTAS FIGURAS DE DELITO
EN PARTICULAR

1. Ninguna dificultad suscita a nuestro juicio la compatibilidad de
la circunstancia mixta con las atenuantes del articulo g. La posibi-
lidad de estimar conjuntamente la citada circunstancia y el arrebato
u obcecacién, es reconocida por las sentencias de 21 de marzo de
1911 y 13 de abril de 1918.

Respecto a las agravantes, la cuestién tan s6lo se suscita, a
nuestro juicio, en relacién al «abuso de confianza», debiendo resol-
verse el problema en el sentido de la incompatibilidad entre una y
otra circunstancia (1). Como la confianza que se vulnera, estard
basada en la relacién de familia, no cabra estimar a la vez ambas
«causas modificativas de la personalidad penal.

2. Por otro lado, importa observar que en todos aquellos su-
puestos en los que la ley penal ha tomado en consideracién el pa-
rentesco como elemento de un determinado tipo o como causa es-
pecifica de un privilegio o cualificacién, deberd excluirse la esti-
macién de la circunstancia mixta. Asi, no cabrid apreciar dicha
circunstancia en las figuras siguientes: encubrimiento de parientes

(1) Groizarp, I, pag. 228,
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del articulo 18; parricidio del articulo 403 y lesiones graves del ar-
ticulo 420; infanticidio del articulo 410; lesiones menos graves del
articulo 423; mutilacion o inutilidad del articulo 426, segundo pa-
rrafo ; estupro del articulo 435; complicidad en los delitos contra
la honestidad, del articulo 445; delitos contra la honestidad, con-
forme a la disposicién general del articulo 452 bis, g); excusa ab-
solutoria del articulo 564 (1).

(1) Cfr. FERRER SAMA, 1, pag, 439 y ss.



