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L INTRODUCCION

En nuestro pais y en muchos otros del entorno, el autoconsumo de drogas es
perfectamente legal, y nada puede objetarse al mismo desde un punto de vista estricta-
mente juridicd, aunque es verdad que esta eleccion legislativa ha sido y sigue siendo
objeto de encendidas criticas por parte de aquellos sectores que estiman mas adecuado
sancionar penalmente al toxicodependiente. Por lo tanto, quien decida experimentar con
esta clase de sustancias es libre de hacerlo y, normalmente, dada la no afectacion de
intereses de terceros, el Estado debe permanecer impasible ante esta realidad'.

Sin embargo, en un alto porcentaje de casos, el uso de drogas se convierte en
abuso, y de ahi se derivan generalmente situaciones de conflicto con terceros que,
entonces, si exigen !4 intervencion estatal, pues las necesidades de un drogadicto pue-
den inducirle a invertir en Ja adquisicion de la sustancia cantidades ciertamente impor-
tantes, dificiles de éonseguir por vias legales®. Y asi, no serd infrecuente la comisién de
delitos como los robos con fuerza o intimidacion, falsificacién de recetas, etc. que en
muchos casos llevard aparejada la integracion del consumidor en un submundo de cri-
minalidad menor’.

1 Cuestién distinta es que se considere al drogadicto como victima de una particular estructura social
y como un enfermo para curar o, desde otro punto de vista, como un individuo que al consumir sustancias
estupefacientes se esta rebelando y desobedeciendo los preceptos de la ley moral. Sobre ello, vid., LATA-
GLIATA, Angelo Raffaele, “I termini dell’attuale dibattito in tema di lotta alla droga™, en Riv. Pol., 1991,
pag. 163.

Para evaluar las necesidades diarias en dosis y en dinero que necesita por ejemplo un heroinémano
en situacion de alto riesgo individual y social, se ha establecido un promedio de 10 dosis diarias (1/2 gr.), es
decir, unas 180.000 ptas. al mes. En cuanto a la poblacion de riesgo potencial (jévenes que se inician en la
heroina), el nimero promedio de dosis suele ser de dos pinchazos diarios, a lo que hay que afiadir la inges-
ta de otras sustancias. DIEGUEZ, Amanda, “Delincuencia y drogadicciéon”, en Fundamentos de lu
Psicologia Juridica, Madrid, 1995, pag. 386.

3 “El delito deja de ser un comportamiento desviado para convertirse en una forma (desviada) de vida,
cuyas perspectivas resultan cada vez més sombrias.” PUENTE SEGURA, Leopoldo, Circunstancias exi-
mentes, atenuantes y agravantes de la responsabilidad criminal, Madrid, 1997, pag. 357.
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Naturalmente, no todo tipo de consumo ni toda ingesta de cualquier clase de sus-
tancia estupefaciente tiene las mismas repercusiones. Aunque se hable de “la droga”
general, hay muchas drogas distintas, y aunque se hable de “los drogadictos”, tampoco
se pueden reconducir éstos a una categoria unitaria.

En efecto, poca trascendencia suele tener el uso ocasional de hachis, pero si tiene
mucha el consumo adictivo de heroina, por poner dos ejemplos extremos. A pesar de
los distingos que es preciso hacer, lo cierto es que cuando se habla de este tema acaba
metiéndose todo en el mismo saco y tratando por igual lo que sin duda es distinto.

Es ficil advertir que el consumo de drogas es considerado en general de un modo
negativo’, aunque tampoco han faltado quienes hayan puesto de manifiesto algunoq
aspectos positivos ligados al mismo. Incluso BARATTA ha ironizado con ello: “Nadie,
en nuestra tradicién cultural, podria negar el efecto positivo de un buen vaso de vino o
de una taza de café.” En cualquler caso, tampoco es valido asimilar estos dos alimen-
tos -a veces adictivos, ciertamente- con sustancias como la heroina o el LSD, pues sus
efectos sobre el organismo son radicalmente diferentes. Por eso, pese a aquelld y otras
acogedoras descripciones, prevalece légicamente una consideracion de rechazo al
mundo de la droga® por el niimero e importancia de los problemas que genera sobre
muchos bienes estimados valiosos’.

De entre esos problemas interesa destacar, a los efectos de este trabajo, la inci-
dencia que el consumo de drogas ejerce sobre la imputabilidad y motivabilidad del indi-
viduo, pero centrandonos exclusivamente en los aspectos atenuatorios contemplados
por la ley. En este sentido, los cambios introducidos por el legislador de 1995 en el
nuevo Codigo Penal en el tratamiento de estas cuestiones son significativos, comple-
mentandose lo dispuesto en el art. 20.2 (eximente) con lo establecido en el capitulo ter-
cero del Libro I, dedicado a las circunstancias que atentan la responsabilidad criminal.

La reforma, tanto en lo relativo a eximentes como en lo que atiende a las modi-
ficativas, es clertamente amplia y de notable repercusion en el régimen juridico aplica-
ble a los sujetos que delinquen bajo la influencia del consumo -esporadico o no- de sus-
tancias estupefacientes.

Dedicado este estudio Umicamente al analisis del segundo grupo de cuestiones,
las referencias que se harén al primero de ellas lo serdn a los simples efectos de com-
plementar algunos aspectos muy vinculados a la culpabilidad del agente.

4 “Se ha considerado que las drogas ‘suaves’ atentan contra los principios y el orden de la llamada
civilizacion occidental, que son una especic de jinete del Apocalipsis que podrian [levarla a la decadencia y
" a la destruccion. Por ello han sido penalizadas con fuertes sanciones, al tiempo que se ha criminalizado a sus
consumidores, aunquc sean ocasionales, a pesar de que oﬁclalmcnte se han considerado como enfermos.”
GONZALEZ DURO, Earique, C(msunm de drogas en Espana, Madrid, 1979, pag. 135.

5 BARATTA, Alessandro, “Introduccién a una sociologia dc la droga. Problemas y contradicciones
del control penal de las drogodependencias”, en Estudios penales en memoria del profesor Agustin
Ferndndez Albor, Santiago de Compostela, 1989, pag. 79.

6 “Muchos de nosotros podriamos llegar a ser téxicodependientes en presencia de drogas y en condi-
ciones favorables, pero no lo hacemos porque nos defendemos con un escudo suficientemente amplio y
resistente.” ABBATE, Luigi y BRUNO, Francesco, “Psicodiagnosi e psicodinamica del comportamento tos-
sicodipendente da oppiacei”, en BRUNO, F. y FERRACUTL, E., Terapia antagonista dell eroinodipendenza.
Esperienze di ricerca clinica, Torino, 1983, pag. 144.

7 “Representa, sin duda, un grave problema directo, en tanto en cuanto crea actitudes de dependencia
hacia la droga que implican lamentables deterioros personales; pero también uno indirecto, quiza de no
menor cuantia, en la medida en que esas situaciones de dependencia constituyen un importante factor cri-
mindgeno... Tal vez se cargan en la cucnta de la droga més perjuicios de los que le corresponden; pero de lo
que no cabe duda es de que le corresponden muchos mas de los deseados.” VIVES ANTON, Tomas S.,
“Presupuestos constitucionales de la prevencion y represion del trafico de drogas toxicas y e%tupctacxcntes
en Drogas: aspectos juridicos y médico legales, Palma de Mallorca, 1986, pags. 261-262.
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I1. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

La legislacion espafiola nunca ha seguido un criterio uniforme a la hora de deter-
minar los efectos que el consumo de drogas podia tener sobre la responsabilidad crimi-
nal®. Ademds, la unica droga a que siempre se ha hecho alusién ha sido el alcohol (por
su efecto, la embriaguez).

En el primero de nuestros Codigos penales, el de 1822, no se otorgaba a la
embriaguez eficacia alguna en orden a la alteracidén de la responsabilidad o de la pena.
Sin embargo, esta politica legislativa se muda ya en los de 1848-50, que regularon la
embriaguez en el articulo 9.6" como circunstancia atenuante de la responsabilidad cri-
minal, criterio que mantuvo, con leves modificaciones, el texto de 1870.

Un singular salto adelante lo dio el Coédigo del veintiocho al considerar a la
embriaguez como una circunstancia mixta que agravaba o atenuaba la responsabilidad
criminal en funcion de las condiciones del sujeto infractor. También el Codigo de 1932
introdujo importantes novedades al reconocérsele expresamente a aquélla efectos exi-
mentes en determinados casos, junto a los ya tradicionales efectos atenuantes’.

Pero, una vez mas, el Codigo penal de 1944 volveria a cambiar la regulacion de
la embriaguez que, a partir de entonces, careceria de expreso refrendo legal como
circunstancia eximente. Era una mas de las posibles situaciones susceptibles de ser cali-
ficadas como un frastorno mental transitorio, formula esta que, por cierto, no es obra
de un jurista sino de un psiquiatra”. Pero a pesar de que la embriaguez solo se mencio-
naba declaradamente en el articulo 9 parrafo segundo, como atenuante, esta regulacion
fue calificada en general por la doctrina de excesivamente compleja', e incluso de
imperfecta” y defectuosa®. La ciencia del Derecho penal y los practicos, pusieron de

8 Algunos autores se mostraron extremadamente criticos hacia la regulacion legal con base tnica-
mente ¢n motivaciones moralistas, lo cual no se puede compartir en modo alguno si se parte, como es lo
corriente en la doctrina, de la absoluta separacion que debe existir entre el Derccho y la Moral. Asi, QUIN-
TANO afirmé, aludiendo sélo a la intoxicacién provocada por el alcohol, que “El tratamiento criminal de la
embriaguez ha sufrido cn la historia de nuestra codificacién una evolucion curiosa, que pudicra ser califica-
da de tendente a proteger de modo paulatino a los delincuentes ebrios, como si semejante cualidad, lejos de
ser un vicio reprobable, constituycse un mérito penalmente computable.” QUINTANO RIPOLLES,
Antonio, Comentarios al Codigo Penal, vol. I, Madrid, 1946, pag. 166.

9 Solucién que critica DOVAL PAIS: “Este estado bien hubiera podido omitirse, pues nada obstaba a su
inclusion dentro del trastorno mental transitorio...” DOVAL PAIS, Antonio, “Las consecuencias juridico-penales
de la enajenacidn mental y el trastorno mental transitorio. Perspectiva historica.”, en CPC, 39, 1989, pag. 676.

10 En concreto se debe a José Sanchis Banfs, integrante de la Comision Parlamentaria de elaboracién
del Codigo penal de 1932, que traté de buscar una expresion de concordia para médicos y juristas. Creyo
hallarla en la de trastorno mental transitorio en vez de la aparecida en el primitivo proyecto alusiva a la
“situacion de inconsciencia”, pucs la nocion de conciencia, seglin sus palabras, “por una parte, ¢s en extre-
mo imprecisa, y por otra, la inconsciencia no s¢ da realmente como situacion, existiendo sélo grados de la
consciencia. Que la perturbacion de csta tiltima, no es nunca pura, sino que va acompafiada de una pertur-
bacion global del psiquismo.” Vid. en PEREZ-VITORIA, Octavio, “El ‘trastorno mental transitorio’ como
causa de inimputabilidad en e] Cédigo Penal espafiol”, en ADPCP, t. V, fasc. I, 1952, pag. 28.

T Asilo expreso con cierta dosis de ironia GONZALEZ RUS: “La contemplacién penal de fa embria-
guez, observada desde el punto de vista de su incidencia en la imputabilidad del sujeto, no se caracteriza pre-
cisamente por el simplismo de las soluciones legales establecidas...” Cfr. GONZALEZ RUS, Juan Jos¢, “La
cmbriaguez como causa de exencion o atcnuacion de la responsabilidad criminal en el Codigo vigente y en
el proyecto de 1980, en CPC, n° 18, 1982, pag. 442.

12 va muy prematuramente PEREZ-VITORIA sefialé que “La regulacién legal de la embriagucz, tan
imperfecta como hemos visto, a consccuencia de aquella amplitud, de la supresion del apartado dedicado en
el Codigo anterior a esta circunstancia como eximente, y la sustitucion del enunciado de la atenuante corres-
pondiente, debe evidentemente rectificarsc.” PEREZ-VITORIA, Octavio, “El ‘trastorno mental transitorio’
como causa de inimputabilidad...” cit., pag. 41.

13 vid, ALONSO ALAMO, Mercedes, El sistema de las circunstancias del delito. Estudio general,
Valladolid, 1981, pag. 713.
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manifiesto que las situaciones de ebriedad hallaban asiento en numerosos preceptos del
texto legal -tal vez demasiados- como los arts. 8.1%, 9.1%, 9.2° y 9.10°. Fue el juego de
todos estos articulos el que contribuyod (por sus palabras y sus silencios) a complicar
extraordinariamente la aplicacion practica de la normativa en cuestién a los estados de
imputabilidad y semiimputabilidad".

CORDOBA sefialo que la variedad de tipificaciones legales aplicables a la
embriaguez resultaba artificiosa”, pudiendo la ingestion etilica motivar la ausencia de
acciodn, el trastorno mental transitorio, el trastorno incompleto, la atenuante muy cuali-
ficada de embriaguez, la atenuante ordinaria de embriaguez, e incluso la analdgica'.
Propuso como alternativa -solo respecto de la ingestion etilica como causa de atenua-
cion'- el crear una sola atenuante dotada de amplios margenes"”, solucién que sin
embargo no acoge el nuevo Cédigo penal. En efecto, lleva parte de razon este autor
cuando critica la dispersion que de los diversos grados de embriaguez posibles se ve
reflejada en varios preceptos legales, pero quizés sea inevitable en la medida en que
tanto la eximente incompleta como la atenuante muy cualificada o la analogica, se refie-
ren indistintamente a diversas figuras, con lo cual la critica de CORDOBA lo es en rea-
lidad al sistema general de atenuacion de la responsabilidad en el Codigo.

En cualquier caso, el papel que jugaba la atenuante analdgica respecto de la de
embriaguez no era un papel de segunda clase, como puso de manifiesto ORTS. En este
punto se mostraba contrario, con razon, a lo expuesto por CORDOBA, quien admitia
que la analogia con la embriaguez podria sustentarse en la ingestion etilica desencade-
nante de una perturbacion inferior a la requerida para la circunstancia segunda. Los
argumentos de ORTS eran concluyentes pese a admitir que la postura de CORDOBA
era elogiable de /ege ferenda: “La intensidad de la embriaguez, y su correspondiente
perturbacién psiquica, podra graduarse, desde alcanzar la eximente de trastorno mental,
completa o incompleta, hasta el escalon inferior constituido por el num. 2 del art. 9, pero
sin que quepa fijar un peldafio por debajo de éste, integrado por el 10°, cuando la mnto-
xicacion sea mas tenue de lo que requiere aquél, porque el CP a quien atribuye efectos
atenuantes es a la embriaguez, y no a un estado inferior, y porque la esencia de la ate-
nuante no radica tanto en el dato objetivo de la ingestion de alcohol, como en la altera-
cién animica que conlleva, que podra ser mayor o menor, y por ello cabe la graduacion
antes aludida, pero existe un limite, impreciso, por supuesto, del que no se puede des-
cender en la busqueda de la atenuaciéon.”"”

14« 4 referencia a la eximente del mimero 1° del articulo 8 en la embriaguez como trastorno mental,
posibilita a su vez la doble solucion de acudir para la atenuacion a la de su condicion de incompleta, a tenor
del nimero 1° del articulo 9°, duplicado asi genéricamente con la especifica del nimero 2° de este mismo
articulo. Tratase aqui de un vn,rdadcro concurso de normas en que es dable optar por una u otra via de ate-
nuacién.” QUINTANO RIPOLLES, Antonio, s.v. “Embriaguez”, cit., pag. 300.

15 va muchos afios antes FERRER SAMA habia llegado a la conclusion de que la atenuante del art.
9.2° no hacia ninguna falta: “al preguntarnos qué es lo que queda en materia de embriaguez para csta ate-
nuante del apartado 2°, pensaremos al primer golpe de vista cn si puede ésta quedar reservada para los casos
dec embriaguez semiplena. Pero tan pronto como recapacitcmos en que tales casos, como verdaderas hipote-
sis que son de estado de trastorno mental incompleto por falta de la suficiente intensidad, habran de dar lugar
a la eximente incompleta del apartado 1° de este mismo articulo 9.” FERRER SAMA, Antonio, Comentarios
al Cédigo penal, t. 1, 1" ed., Murcia, 1946, pag. 287.

16 Fn el mismo sentido vid. LORENZO SALGADO, José Manuel, Las drogas en el ordenamiento
penal espafiol, 2" ed. ampliada y pucsta al dia, Barcelona, 1983, pags. 50-51.

17 puesto que como advierte el propio autor “El que, en atencion al efecto producido..., sc entienda
ausente la accion... o concurrente un trastorno mental transitorio..., no merece reparo alguno, pucs una y otra
estimaciones juridicas resultan, a nucstro juicio, adecuadas a los varios cfectos que el alcohol produce en la
realidad.” CORDOBA RODA, Juan, Comentarios al Codigo Penal, Barcelona, 1972, pag. 414,

18 CORDOBA RODA, Juan, ibidem, pags. 414-415.

19 vid. ORTS BERENGUER, Enrique, Atenuante de andloga significacion. Estudio del art. 9, 10“del
Cédigo penal, Valencia, 1978, pags. 94-95.
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A la claridad tampoco contribuyd precisamente la labor jurisprudencial del
Tribunal Supremo al establecer directrices que, en no pocas ocasiones, han ensombre-
cido los postulados del principio de legalidad. En este sentido, GONZALEZ RUS habia
denunciado que la jurisprudencia “obstinadamente sigue anclada en la concepeion que
dispusiera el Cddigo de 1932, y viendo en la regulacion vigente una continuacién de
aquélla, se empefia tozudamente en que el cambio legislativo operado en ese momento
fue mas formal que sustancial.” Sin embargo, el propio autor aduce en descargo de los
tribunales que su postura “pretende salvar las soluciones absurdas a que da pie el
extrano juego de los preceptos eventualmente aplicables.”

De todas formas, es cierta la necesidad de que la embriaguez no sirva tinicamen-
te, o bien para excluir totalmente la responsabilidad criminal, o para rebajar hasta en dos
grados la pena, sino que también es preciso que a veces tenga efectos simplemente ate-
nuatorios®.

La atenuante de embriaguez del Codigo recientemente derogado, estaba formu-
lada en los siguientes términos (art. 9.2%):

“Son circunstancias atenuantes: la embriaguez no habitual, siempre que no se
haya producido con propdsito de delinquir.”

De esta redaccion se desprenden tres condiciones basicas de aplicacion:

1*. El sujeto ha de verse afectado por un estado de cierta obnubilacién mental
causado por el alcohol®.

2*. Esa ofuscacién no es habitual en el sujeto, sino coyuntural.
3*. No ha sido producida con el proposito de delinquir.

Le asiste la razon a CORDOBA cuando afirma que la accion de esta atenuante
queda limitada a los casos de perturbacion provocada inmediatamente por el alcohol®,
y ello con independencia de que la intoxicacién aguda se hubiese superpuesto a un esta-
do cronico®, puesto que la atenuante no establece cortapisas en esta direccion.
Simplemente, en los supuestos de embriaguez patolégica, o cuando la intoxicacién eti-
lica recae sobre una persona sometida a un trastorno mental previo, habra que indagar
con mayor esmero la intensidad de la alteracidon psiquica del agente®. También es
correcta su aseveracion en el sentido de que la habitualidad equivale a la frecuencia en

20 Cfr, GONZALEZ RUS, Juan José, “La embriaguez como causa de exencién...” cit., pag. 442.

21 Asi lo ha escrito también LORENZO SALGADO: “Creemos que el vacio que sc produce entre la
total exencién y efectos privilegiados de la eximente incompleta por un lado y la aplicacion de la sancion-
tipo, sin modificacién alguna en la penalidad, por otro, se corrige, precisamente, mediante la atenuante
especifica contenida en el art. 9...” LORENZO SALGADO, José Manuel, Las drogas en el ordenamiento
penal... cit., pag. 55.

22 Advierte PAREDES que la sustancia psicotropica provoca en el ﬁujsto ‘una reduccidn de alguna
entidad en su habitual nivel de motivabilidad por las normas penales..., pero sin que en esencia falte, ni total
m parcialmente, su 1mputab111dad ” PAREDES CASTANON, Jos¢ Manuel, s.v. “Atenuante”, cn FJB vol. I,

Aba-Cor, Madrid, 1995, pag. 630.

23 gip embargo, hay autores que consideran que no soélo esta embriaguez es la causada por el alcohol,
sino que puede traer su causa de la ingestion de otro tipo de sustancias. Asi, PAREDES ha afirmado acerta-
damente que “existen otros muchos casos dc ingestiéon de sustancias dotadas de efectos psicotrdpicos para
los que la aplicacion de la atenuante tendria idéntica razon de ser, solamente las razones histéricas, de la
génesis del precepto y de su interpretacion tradicional, pueden explicar la negativa a aceptar también cstos
casos en el ambito de la atenuante.” PAREDES CASTANON José Manuel, ibidem, pag. 629.

24 CORDOBA RODA, Juan, Comentarios... cit., pags. 415-416.

25 CORDOBA RODA, Juan, op. y loc. cit.
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la que el agente incurre en estado de embriaguez, no bastando, sin embargo, el mero
hébito al alcohol para privar de aplicacién a este beneficio. Por consiguiente, la cuali-
dad de alcohdlico cronico es irrelevante a estos efectos atenuatorios™.

Ha merecido las criticas doctrinales la existencia del requisito de la falta de habi-
tualidad en la atenuante por varias razones:

- el negar el beneficio de la atenuacion precisamente a aquella persona que esta
dotada de una inferior capacidad inhibitoria respecto a las bebidas alcohélicas no resul-
ta justo, por opuesto al principio de culpabilidad®.

- la intoxicacion etilica fortuita no puede aminorar la responsabilidad penal si se
asienta en un habitual®.

- es absurdo requerir la falta de habitualidad en la atenuante y no en la eximente
completa o incompleta de trastorno mental transitorio causado por la embriagnez”.

No obstante, es curioso observar como el TS ha extendido en ocasiones esta exi-
gencia relativa a la falta de habitualidad a la eximente completa y a la incompleta de
trastorno mental transitorio, lo cual, ademas de ser contrario a la ley, perjudica grave-
mente al reo. Esta actitud jurisprudencial ha cosechado, como no podia ser menos, una
retahila de criticas en la doctrina®. Sin embargo, algiin autor como HERRERO TEGE-
DOR parece justificar esa practica admitiendo que la embriaguez para eximir debe ser
no habitual y no preordenada al delito “porque asi se exige al menos para atenuar, y no
ha de ser de peor condicion la eximente.””

26 CORDOBA RODA, Juan, ibidem, pég. 417. En el mismo sentido, vid., GOMEZ PAVON, Pilar, *
cmbriaguez en el Codlgo Penal”, en CPC, 28, 1986, pag. 58 y PAREDES CASTANON José Manucl S.V.
“Atenuante”, cit., pag. 630.

27 Ademas, como sefiala corrcctamente PAREDES, la toma en consideracion de factores de la perso-
nalidad del autor que no tienen que ver directamente con el hecho delictivo, resulta fuera de lugar. PARE-
DES CASTANON, José Manuel, ibidem, pag. 630.

28 Como afirma QUINTANQO, la ausencia de habitualidad resulta en ocasiones baladi, como en el
cjemplo que propone: “El matén habitual en delitos contra las personas, que una vez mas mata o hiere en
estado de embriaguez, no merece en modo alguno la atenuacion, puesto que es mas que probable que, de no
haber mediado el alcohol, hubiera cometido igual su delito. En camblo cl que, aunque en ¢l fuese habitual
el vicio de la embnaguez ejecutase exclusivamente motivado por la beb1da un hecho criminal que sin su
influjo hubiera sido incapaz de llevar a cabo, mereceria con mayor motivo la atenuacion.” QUINTANO
RIPOLLES, Antonio, Comentarios al Cédigo Penal cit., pags. 168-169.

29 «gj el ebrio habitual delinque en una situacion de embriagucz excluyente, o gravemente aminora-
dora, de la imputabilidad, debera gozar del privilegio de la eximente completa o incompleta, micntras que
dejaré de disfrutar de toda atenuacion si la intoxicacién aguda ha producido solamente el efecto peculiar de
la circunstancia segunda del articulo 9. No se alcanza ciertamente a comprender la razon de que la habitua-
lidad impida la aprcc1a01on dc esta atenuante y no obste, en cambio, a la estimacién de la eximente, com-
pleta o incompleta.” Vid. estas criticas ampliadas en CORDOBA RODA Juan, Comentarios... cit., pag. 418
y bibliografia alli citada.

Vid., asimismo, GOMEZ PAVON, Pilar, “La embriaguez en ¢l Codigo Penal”, cit., pags. 56-57 y
LORENZO SALGADO, José Manuel, Las drogas en el ordenamiento penal... cit., pags. 54-55.

30 «af no decir nada alli el Cadigo se produce la absurda paradoja de que la ecmbriaguez habitual puede
dar lugar a la exencién total o parcial de responsabilidad, mientras que para la atenuacion se exige expresa-
mentc la no habitualidad en ¢l estado. El tratar de evitar esta evidente conclusion absurda es lo que llevaba a
algunos autores y a la jurisprudencia a trasladar los mismos requisitos alli donde nada decia la ley, y la misma
circunstancia va a ser también la que determine las soluciones aportadas sobre el campo de aplicacion de la
atenuantc.” GONZALEZ RUS, Juan José, “La embriagucz como causa de exencion...” cit., pag. 453.

31 Cfr. HERRERO TEGEDOR, Fernando, “La embriaguez cn ¢l Coédigo penal espafiol vigente”, en
RGLJ, 1949, pag. 722.
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También era cuestion espinosa la exigencia del caracter formuito de la embria-
guez. Asi, el TS, que como sefiala OBREGON, no justifica suficientemente su postura,
pero parece apoyarse en razones sistematicas e historicas®, ha establecido que ésta con-
lleva distintas situaciones: “1°) Cuando es plena y fortuita habra de apreciarse la exi-
mente completa de la mano del trastorno mental transitorio. 2°) Cuando es fortuita
pero no plena se puede llegar a la eximente incompleta si las facultades intelectivas y
volitivas se encuentran seriamente disminuidas cuando la ejecucién de los hechos. 39)
No siendo habitual ni provocada con el proposito de delinquir podrd admitirse la ate-
nuante del articulo 9.2 del Cédigo, incluso como muy cualificada si sus efectos han sido
especialmente intensos. 4°) Cuando la disminucién de la voluntad y de la capacidad de
entender es leve, cualesquiera que sean las circunstancias alcohélicas que las motivan,
Unicamente puede ser apreciada la atenuante analogica™”. (STS de 28 de Septiembre de
1995, [RT 1995, 67571)

Ciertamente, el CP nada exigia sobre dicho caracter fortuito, por lo cual, nada
debe impedir entonces la estimacién eximente o atenuante de la embriaguez cuando el
origen de la misma ha sido otro.

III. DERECHO VIGENTE

En materia de alcohol y drogas ha de aludirse a dos aspectos atenuatorios del art.
21: los contenidos en sus nameros 2 (actuar el culpable a causa de su grave adiccion a
las sustancias mencionadas en el nimero 2° del articulo anterior) y 6 (concurrir en el
culpable una circunstancia de andloga significacion que las otras del articulo 21). De
este modo, y junto a las situaciones de exencion completa e incompleta, que no son
objeto de este trabajo, puede afirmarse, con QUINTERO OLIVARES, que la drogode-
pendencia y el sindrome de abstinencia pueden recorrer las situaciones de inimputabili-
dad, semiimputabilidad e imputabilidad con atenuacién™. A continuacién examinare-
mos separadamente cada uno de estos tltimos supuestos.

1) La atenuante de adiccion

A) Aproximacion general

La atenuante de embriaguez, como tal, ya no existe en el Codigo de 1995. En
efecto, el ahora articulo 21.2 califica como circunstancia atenuante “la de actuar el cul-

32 OBREGON GARCIA, Antonio, “La cmbriaguez como circunstancia eximente o atenuante de la
responsabilidad criminal segtin la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en 4P, 1993-2, pag. 573.

2 . - -
33 Esta qltima tesis tampoco ¢s correcta porque supone crear atenuantes incompletas.

34 Vid., asimismo, SSTS de 22 de Febrero de 1995 (RJ 1995, 1418); 30 de Junio de 1995 (RJ 1995,
5137); 19 de Abril de 1995 (RJ 1995, 2897); ATS dec 22 de Febrero de 1995 (RJ 1995, 1418); 25 de Enero
de 1995 (RJ 1995, 20); 12 de Septicmbre de 1991 (RJ 1991, 6147); 3 de Febrero de 1992 (RJ 1992, 877);
16 de Febrero de 1993 (RJ 1993, 1144); 18 de Encro de 1994 (RJ 1994, 75); 31 de Octubre de 1994 (RJ
1994, 8342); ATS de 14 de Septiembre de 1994 (R} 1994, 7213).

35 En alusion al articulo 21.2°, ha afirmado este autor que la razén aparente que explica esta configu-
racion de las situaciones de intoxicacidn hay que buscarla en la influencia de la antigua atenuante de embria-
guez. “Tal vez por esta causa el legislador ha estimado prudente no cerrar la valoracién de las adicciones en
torno a las eximentes completas o incompletas, pues se abria cl riesgo de que no se concediera valoracion
dc especie alguna en cuanto a un Tribunal le parecicra excesivo apreciar una eximente incompleta y no cre-
yera viable invocar la analogia autorizada por el art. 21-6° CP.” QUINTERO OLIVARES, Gonzalo/MORA-
LES PRATS, Fermin/PRATS CANUT, Miguel, Curso de Derecho penal parte general (Acorde con el Nuevo
Cédigo penal de 1995), Barcelona, 1996, pag. 555.
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pable a causa de su grave adiccion a las sustancias mencionadas en el nimero 2° del
articulo anterior”, que son, a saber: bebidas alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacien-
tes, sustancias psicotrépicas u otras que produzcan efectos andlogos. Asi que, para
hablar con algo mas de propiedad, debemos olvidar su vieja denominacion y referirnos
a ella como atenuante de adiccion, resaltando mas el efecto que motiva la atenuacion
de la pena (actuar delictivamente a causa de la grave dependencia) que las sustancias
provocadoras del mismo, que, en principio, no serian solo el alcohol, ni las drogas, sino
incluso cualesquiera otras que produzcan analogos efectos, como p. ¢j. los disolventes
industriales, la gasolina, barnices, etc., que puedan provocar sintomas similares a las
drogas o estupefacientes tradicionales. Sin embargo, decimos en principio, porque difi-
cilmente puede sostenerse que esas sustancias provoquen una verdadera adiccion.

Pero la mutacion va mucho mas alla de la simple afladidura de elementos quimi-
cos diferentes del alcohol. No es que antes s6lo la embriaguez alcohélica atenuase la pena
y ahora lo hagan ademas las alteraciones de otra etiologia. En realidad, esta atenuante no
solo tiene que ver con la imputabilidad®, sino también -y mucho-, con las motivaciones
del agente. No se mitiga la reprochabilidad tnicamente porque el sujeto padezca un esta-
do mental que dificulte su comprension de la antijuridicidad o su actuacion, sino que,
ademas, el legislador, consciente de que muchas veces se cometen delitos por causa de
situaciones personales de dependencia respecto de las drogas, entiende que quien asi
actiia, merece ver reducida su pena por ese impulso dificilmente dominable’.

B) Naturaleza y ambito de aplicacion

Sin duda, la de adiccion es una circunstancia de naturaleza predominantemente™
subjetiva y directamente vinculada al elemento culpabilidad del delito. No reduce la
pena porque disminuya el contenido de injusto, sino por razones basadas, bien en una
imputabilidad disminuida, o bien en una menor exigibilidad. Por lo tanto, habria dos
ambitos distintos en los que operaria esta atenuante: el de la delincuencia directa y el
de la delincuencia funcional. En el primer caso, se podria aphcar a sujetos que, por no
cumplir todas las exigencias que requieren los arts. 20.2 6 21.1, no puede considerar-
seles total ni parcialmente exentos de responsabilidad criminal, pero si merecen siquie-
ra una atenuacion de su pena (imputabilidad disminuida). Son criminalmente responsa-
bles, pero se tiene en cuenta su déficit intelectivo-volitivo en alguna medida. No es
posible fijar baremos rigidos para determinar los limites entre una y otra figura, sino que
quedara a la apreciacién judicial con la asistencia pericial oportuna.

Pero por otro lado, y al margen de concretas situaciones de intoxicacidn o sin-
drome de abstinencia concomitantes, el tenor literal y el propio espiritu del art. 21.2,
permiten su aplicacion también a sujetos que delincan a causa de su grave adiccion a las
drogas (caso del toxicdmano que prevé la necesidad de unas determinadas cantidades
del producto al que es adicto y que roba, porque se le presenta una ocasion idénea, para
después adquirir la droga y consumirla antes de que aparezcan los primeros sintomas

36 LOPEZ GARRIDO y GARCIA ARAN hablan de sustitucién de la atenuante de embriaguez por la
de grave adiccidn a alcohol o drogas, “que habra de entenderse acogpcdora de supucstos que no alcancen a
Ja total anulacion de la 1mputab111dad sin olvidar que entre la exencion completa y esta atenuante siguc
encontrandose la exencion incompleta.” LOPEZ GARRIDO, Diego y GARCIA ARAN, Mercedes, A/
Cdodigo penal de 1995 y la voluntad del legislador. Comentarzo al texto y al debate parlamcntarlo, Madrld,
1996, pag. 53.

37 Obsérvese, ademas, que mientras el articulo 9.2 del CP de 1973 exigia que la embriaguez tuviese la
condicidn de no habitual, 1a atenuante de adiccion inicamente es aplicable a sujetos que presenten una grave
adiccion, que es precisamente la situacion contraria.

38 También presenta una faceta objetiva en la medida en que la grave adiccion es un dato ecmpirica-
mente comprobable.
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importantes de su abstinencia)”. En casos como éste, al sujeto le es menos exigible
observar un comportamiento acorde con los requerimientos del Derecho a causa del
temor que le produce el previsto advenimiento de una situacion dolorosa que se cierne
amenazadoramente sobre su propia persona (exigibilidad disminuida). Ello se funda, no
en la alteracién de la capacidad para motivarse conforme a la norma, ni en una dificul-
tad de conocimiento para adecuar el querer a los requerimientos normativos, sino en la
presencia de circunstancias que determinan la anormalidad del proceso motivador. La
norma no despliega sobre el sujeto adicto su ordinaria eficacia motivadora puesto que
existe un contramotivo juridicamente relevante que determina que no pueda exigirse al
individuo la realizacién del comportamiento juridicamente correcto.

Esta segunda posibilidad aplicativa no es, sin embargo, compartida por alguna
doctrina. Asf, VALLE MUNIZ, que, no obstante habla de hipotesis de delincuencia
funcional al consumo “en el sentido de realizar el delito bajo la compulsién de su adic-
cién y con la finalidad de obtener nuevas dosis”, estima que la atenuante se aplica a
supuestos de alteracion en la toma de decisién del delincuente en su actuacion frente al
bien juridico, pero exige “el necesario efecto perturbador de la imputabilidad™, lo cual
nos sitia tmicamente en lo que nosotros hemos descrito como primera posibilidad. A
pesar de ello, habla de “la relacion causal o motivacional entre la dependencia y la per-
petracion del ilicito penal”, lo cual no va necesariamente unido a ese efecto perturbador
de la imputabilidad que él estima imprescindible®.

La toxicomania, por consiguiente, cuando es grave y es la causa impulsiva de la
comision del hecho delictivo, se convierte, como sefiala acertadamente SANCHEZ
YLLERA, solo en circunstancia que atenua la responsabilidad, efecto penoldgico pre-
tendido por el legislador para llevar en la mayor parte de los casos al delincuente toxico-
mano a las posibilidades de suspension de la pena que se establecen en el articulo 87*'.

39 También otros autores abogan por una interpretacion amplia del precepto. Asi, para PUENTE no es
que el delito haya de cometersc con motivo de la adiccidn sino a causa de la adiccion. Vid. PUENTE SEGU-
RA, Leopoldo, Circunstancias eximentes, cit., pags. 362-363. En idéntico sentido, se refiere ALTES MARTI
al mero hecho de que el sujeto sea adicto a cualqmera de las drogas sefialadas en el mimero 2 del articulo
20, y que precisamente ese estado de adiccion a la droga sea la causa dirccta de la comision del hecho delic-
tivo, no requiriéndose que en ese momento se halle en determinado grado de intoxicacion o con un sindro-
me dL abstinencia. ALTES MARTI, Miguel Angel, “Algunas reflexiones sobre las circunstancias modifica-
tivas de la responsabilidad criminal en el Cédigo Penal de 1995”, en Estudios Juridicos en memoria del
Profesor Dr. D. José Ramén Casabé Ruiz, 1° vol., Valencia, 1997, pag. 84. También SERRANO
BUTRAGUENO interpreta con generosidad este precepto proponiendo una valoraciéon del conjunto de cir-
cunstancias antccedentes, coetaneas y subsiguientes al hecho para determinar ¢l estado del acusado en el
momento de su comision. SERRANO BUTRAGUENO, Ignacio, en VV.AA., Cddigo Penal de 1995
(Comentarios y Jurisprudencia), Granada, 1998, pag. 356.

40 VALLE MUNIZ, José Manuel, en VV.AA., Comentarios al Nuevo Cddigo Penal, Pamplona, 1996,
pag. 209.
También MIR PUIG estima fundada esta circunstancia en una disminucion de la imputabilidad uni-
camente. MIR PUIG, Santiago, Derecho penal parte general, 4" ed., Barcelona, 1996, pag. 627.

Admite sin embargo esta scgunda posibilidad -ademas de la primera- CASTELLO NICAS, Nuria,
“Estudio critico de la drogodependencia y del tratamiento del drogodependiente en ¢l Cédigo penal de 1995.
Problemas derivados de la nueva regulacion”, en CPC, 60, 1996, pag. 584 y La imputabilidad penal del dro-
godependiente, Granada, 1997, pag. 304.

41 “All{ se hace mencion también a ‘delitos cometidos a causa dc la dependencia a las sustancias del
articulo 20.2° y se trata de incentivar la deshabituacion a través dcl mecanismo de suspension de la ejecu-
cién de la pena.” SANCHEZ YLLERA, Ignacio, en VV.AA., Comentarios al Codigo penal de 1995, vol. 1
(Arts. 1 a 233), Valencia, 1996, pag. 204.
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C) Elementos

Los elementos integrantes de la atenuante son los siguientes:

1. La grave adiccion a determinadas sustancias (las mencionadas en el niimero 2°
del articulo 20)

2. La actuacion delictiva lesiva de un bien juridico
3. La vinculacion entre el estado del sujeto y la comision del delito

Sin lugar a dudas, el elemento esencial de la atenuante es la adiccidn, la cual
debe ser entendida en el sentido de mostrar una dependencia fisica hacia una(s) deter-
minada(s) droga(s)”. Debe descartarse la mera dependencia psiquica por cuanto la ley
exige que la adiccion sea grave, y solo tendrd ese caracter aquella adiccion cuya insa-
tisfaccion produzca importantes consecuencias sobre el individuo®. Eso sélo ocurre con
el sindrome de abstinencia®*. Ademas, si se incluyera la mera dependencia psiquica
entre la susceptible de apreciarse con efectos atenuatorios, se correria el riesgo de apli-
cacion casi automatica de la atenuante a todo sujeto que simplemente sintiera deseos -
mas o menos acusados- de consumir alguna clase de droga, lo cual no tiene mucho sen-
tido. En la practica la droga que esté produciendo semejante adiceion y creando un efec-
to criminogeno es la heroina a causa de su elevado precio, pero ni la necesidad de alco-
hol ni de benzodiacepinas inducen de ordinario al sujeto a delinquir para procurarselas
dada su accesibilidad.

El segundo elemento de la atenuante consiste en una actuacion delictiva que
lesione un bien juridico determinado. Si planteamos aqui este elemento que, por lo
demas, parece obvio, es para tratar de analizar si los términos empleados por el legisla-
dor son precisamente los mas adecuados. En efecto, el precepto habla de “actuar el cul-
pable...”, y esto admite, en principio, dos posibles interpretaciones: la circunstancia se
aplica unicamente a los delitos que consisten en una actuacion, en el sentido de una
accion, o, por el contrario, también alcanza a los de tipo omisivo en los que, evidente-
mente, el sujeto no actua.

Es verdad que en la mayoria de ocasiones los delitos susceptibles de ser cometi-
dos por un adicto a las drogas seran de tipo comisivo (hurtos, robos, etc.), pero tanto en
las aplicaciones de imputabilidad disminuida como en las de menor exigibilidad, nada
empece a que se¢ den supuestos de delito omisivo. Ejemplo del primer caso: controlador
aéreo alcohalico que en el transcurso de su jornada laboral se ausenta para consumir la
bebida desentendiéndose del trafico aéreo y dando lugar a un grave accidente por no
suministrarle las pertinentes mnformaciones al piloto de la aeronave. Ejemplo del segun-
do caso: drogadicto que ha recibido indebidamente dinero en su cuenta bancaria y, com-

42 FPstima GOYENA HUERTA que cl requisito de la previa adiccion puede causar problemas aplica-
tivos porque “no parece razonable hacer depender tal atenuacion de un requisito meramente temporal, cual
es la previa adiccion, ya que ésta cquivale a un habito y, por tanto, exige una continuidad en el tiempo.”
Evidentemente, es un requisito esencial porque esta atenuante ha sido creada para situaciones de tdxicode-
pendencia caracterizadas precisamente por la adiccidn grave a las drogas, lo cual viene a reconocer el cita-
do autor algo mas adelante: “Cicrtamente este requisito de la previa adiccion no planteara mayores proble-
mas en el ambito de la toxicomania...”. Es verdad que no los plantcara porque ésc ¢s su ambtto natural de
aplicacion que es donde se van a proponer estas cuestiones. Vid. GOYENA HUERTA, Jaime, en MUNQZ
CUESTA, Javier (coord.YARROYO DE LAS HERAS, Alfonso/GOYENA HUERTA, Jaime, Las circuns-
tancias atenuantes en el Codigo penal de 1995, Pamplona, 1997, pag. 92.

43 A decir de GOYENA HUERTA, también debe ser valorado cn la estimacién de la gravedad de la
adiccion ¢l hecho de que ésta implique un hébito prolongado en cl tiempo, aunque no sea éste el factor prin-
cipal, sino el de la intensidad de los efectos de la intoxicacién resultante. Ibidem, pag. 95.

44 probablemente solo produzcan adicciones graves productos como la heroina, ¢l alcohol o las ben-
zodiacepinas.
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probado el error, no procede a su devolucion, sino que, posteriormente, lo ha de emple-
ar en adquirir la droga a la que es adicto. En el primer caso parece adecuado y justo apli-
car siquiera la atenuante de adiccidén en la medida en que se ha visto algo comprometi-
da la imputabilidad del agente a causa de la ocurrencia de fenémenos derivados de una
situacién de grave adiccion; y en el segundo caso, también lo parece si pensamos en que
es menos exigible la devolucion del dinero a quien tanto lo precisa para evitar un pro-
ximo y lamentable episodio de dolor y postracién fisicos.

Por consiguiente, también en tipos omisivos debe resultar de aplicacion esta ate-
nuante, aunque hubiera sido mds correcto, en nuestra opinidn, sustituir el término
“actuar” por los términos “cometer el delito™.

El tercer elemento de la atenuante se centra en la vinculacion entre el estado del
sujeto y la comision del delito. Esto supone que no es suficiente con que un adicto a
esas sustancias cometa un delito cualquiera, sino que su comision es el resultado de la
sitnacion de dependencia. Ello impide la aplicacion automatica de la atenuante a los
toxicomanos, pues hace falta probar ese vinculo, no bastando con que objetivamente
concurran los mencionados factores.

D) Efectos

El efecto penoldgico que produce la atenuante de adiccion es el que resulta de lo
dispuesto en el art. 66. Segin se desprende de este precepto, si concurre junto a la ate-
nuante de adiccion una agravante, o concurren otras atenuantes y agravantes, los Jueces
o Tribunales individualizaran la pena imponiendo la sefialada por la Ley en la extension
adecuada a las circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor grave-
dad del hecho. Asi que los jueces, calibrando esos factores en su resolucién, tenderan a
fijar la pena concreta o bien situandose en los tramos inferiores o superiores de la pena,
seglin el resultado de las operaciones de compensacion y valoracion de atenuantes y
agravantes. Tratandose de sujetos drogodependientes, es mas que probable que se tenga
muy presente dicha condicion y que la balanza se incline situando la pena en la mitad
inferior, salvo que la enorme gravedad del hecho tipico o la presencia de varias y sig-
nificativas agravantes motiven al Juez a optar por una solucion contraria.

Ademés, no resulta descartable, mas bien todo lo contrario, que en aplicacion de
lo dispuesto en el art. 66.4%, el Juez o Tribunal estime que la de adiccidn debe ser valo-
rada como una circunstancia muy cualificada, lo que conlleva la posibilidad de impo-
ner la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la Ley. En efecto, el deseo de
la droga puede ser de tal intensidad (sin llegar a la semiimputabilidad) que merezca ser
especialmente considerado en el juicio de culpabilidad®. Ademas, también es posible,
loégicamente, que junto a la atenuante de adiccion concurra otra distinta, de modo que
también asi se llegaria a idéntico desenlace penolégico, segun el citado precepto. Por
otra parte, la comision del hecho delictivo a causa de la dependencia de las sustancias
sefialadas en el articulo 20.2°, apreciada o no como atenuante, permite la suspension de
la ejecucion de las penas privativas de libertad no superiores a tres afios, tal como dis-
pone el articulo 87.1 del Codigo penal.

45 De todos modos, ésta es una cuestion polémica, porque algin autor como CASTELLO ha plantea-
do que la alusién a la gravedad de la adiccién implicaria la aplicacion de la eximente incompleta o comple-
ta o, por el contrario, obligaria a que en todo caso de grave adiccion se estimase la atenuante, imposibili-
tando otro tipo de atenuacion mayor o la exencion completa, y relegando los grados inferiores en la afecta-
cion al recurso a la atenuante analdgica. (Vid. CASTELLO NICAS, Nura, “Estudio critico de la
drogodependencia...”, cit., pag. 584 y La imputabilidad penal del drogodependiente, cit., pag. 304.) No obs-
tante, no creemos que esa sea la interpretacion mas adecuada que haya de hacerse sobre la Ley, siendo posi-
bles a nuestro juicio todas las gradaciones que hemos indicado anteriormente, las cuales no plantean los pro-
blemas que estima haber detectado esta autora.
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E) Comunicabilidad

En este apartado nos vamos a referir a la posibilidad o imposibilidad de que la
circunstancia atenuante de adiccion sea de aplicacion, ademas de a la persona en quien
claramente concurra, a otros intervinientes en el delito. El precepto que regula esta ins-
titucién de la comunicabilidad de circunstancias es el articulo 65 del Codigo penal.

“1. Las circunstancias agravantes o atenuantes que consistan en la disposicidon moral
del delincuente, en sus relaciones particulares con el ofendido o en otra causa personal, ser-
viran para agravar o atenuar la responsabilidad sélo de aquéllos en quienes concurran.

2. Las que consistan en la ejecucion material del hecho o en los medios emplea-
dos para realizarla, serviran inicamente para agravar o atenuar la responsabilidad de los
que hayan tenido conocimiento de ellas en el momento de la accién o de su coopera-
cion para el delito.”

El primer paso que habremos de dar consistira, sin duda, en clasificar la circuns-
tancia en estudio dentro de uno de los dos apartados del citado articulo. Para ello, sera
de enorme utilidad el echar mano de la naturaleza de la agravante. Recordemos que,
lineas atrds, hemos concluido gue se trataba de una circunstancia de naturaleza subjeti-
va directamente vinculada con el elemento culpabilidad del delito. Reducia la pena por
razones basadas, bien en una imputabilidad disminuida, o bien en una menor exigibili-
dad. Esto sitia la cuestion en las lindes del primer parrafo, pues se trata con claridad de
una causa personal, absolutamente incomunicable a otros eventuales participes en el
hecho criminal, por mucho que su actuacion hubiese estado motivada por el animo de
contribuir a mitigar la situacién del drogadicto.

F) Compatibilidad con otras circunstancias

Una cuestion de cierta trascendencia en el proceso de determinacion de la pena es
la de precisar cuales de las otras circunstancias modificativas resultan aplicables a aque-
Hos delitos singularizados por la presencia de la atenuante de adiccion. O si se quiere ver
de modo inverso, cuando no es posible estimar la concurrencia de esta atenuante en infrac-
ciones adornadas por otras causas circunstanciales modificativas de la penalidad. En
suma, se trata de analizar la compatibilidad o incompatibilidad de circunstancias.

Para abordar este tema, parece conveniente dividir su estudio en dos partes: en
primer lugar, analizar la compatibilidad con las demas atenuantes y, a continuacidn, con
las agravantes®, aludiendo asimismo a la mixta de parentesco. El criterio general a
seguir en orden a la determinacion de la compatibilidad o incompatibilidad entre dos
circunstancias es, como indica GONZALEZ CUSSAC, el siguiente: “un ‘objeto de
valoracion’ solamente puede ser valorado una vez, y por tanto, Unicamente podré fun-
damentar una circunstancia®.

a) Atenuantes

Comenzando por el ntimero primero del articulo 21 del Cédigo, que considera cir-
cunstancias atenuantes a las eximentes incompletas®, es obligado acudir al art. 20 por

46 En este estudio solo han sido tenidas en cuenta las circunstancias genéricas de los arts. 21,22 y 23
del Codigo penal.

47 GONZALEZ CUSSAC, José Luis, Teoria general de las circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal, Valencia, 1988, pags. 221-222.

48 Al margen de que un importante sector doctrinal entienda que no se trata, en puridad, de circuns-
tancias modificativas. Vid. en este sentido ALONSO ALAMO, Mercedes, “La compensacion de circuns-
tancias generales y especiales ante la reforma del Derecho penal” en CPC, n® 10, 1983, pag. 10 y, mas
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causa del reenvio normativo que aquél efectia. En primer lugar, nos encontramos con
dificultades para compatibilizar la atenuante de adiccion con la eximente incompleta del
nimero 2 del art. 20 en relacion con el 21.1. En efecto, si el sujeto en el momento de
cometer el delito cumple todas las exigencias que requiere el articulo 21.1 en relacion
con el 20.2, es decir, padece una intoxicacién semiplena o un sindrome de abstinencia
que le dificulta notablemente -pero no impide- la comprension del hecho o su actuacion
conforme a esa comprension, se le eximira parcialmente de su responsabilidad criminal
y, por tanto, ya no tendré sentido aplicarle una figura -la atenuante de adiccion- disefia-
da para casos en que aquellas dificultades de comprension o actuacion son menores. Es
verdad que la atenuante de adiccién también puede aplicarse a sujetos que cometen el
delito en estado de normalidad pero acuciados por un venidero sindrome de abstinencia.
Sin embargo, en este caso ya no serd posible entonces apreciar la eximente incompleta
por exigirse la concurrencia de la intoxicacion o del sindrome “al tiempo de cometer la
infraccion penal.” Por consiguiente, nos decantamos por la incompatibilidad”. Eso no
quiere decir que otra clase de semiimputables no puedan beneficiarse de la atenuante de
adiccion. Si el individuo padece un trastorno mental (oligofrenia, psicosis, etc.) y
ademas, por su condicion de drogodependiente, comete un delito tendente a proveerse de
los medios con los que satisfacer su necesidad, no hay razon alguna para negarle el pri-
vilegio. Aqui si hay compatibilidad porque el fundamento de ambas atenuaciones es
diverso. Igual trato habra que dar a los que sufren alteraciones en la percepcion y merez-
can la exencién incompleta del 21.1 en relacién con el 20.3. Si son drogadictos y delin-
quen por causa de su grave adiccion, podran merecer igualmente la atenuante estudiada.

Por lo que se refiere a la legitima defensa incompleta, en la medida en que no puede
faltar en ninguin caso el elemento de la agresion ilegitima, parece ciertamente dificil que
alguien defendiéndose legitimamente -aunque infringiendo alguno de los 2 Gltimos nime-
ros del art. 20.4°"- cometa un acto delictivo atenuado por actuar el culpable a causa de su
grave adiccion a las drogas. Parece l6gico que el sujeto, o bien actie para defender su per-
sona o derechos propios o ajenos, o bien actuie a causa de su grave adiccion, pero es cier-
tamente complicado imaginar que actiie con ambas finalidades simultaneamente.

En relacion con el estado de necesidad, la doctrina ha descartado la posible exis-
tencia de una situacion de esta clase cuando el individuo comete un delito hallandose
bajo un sindrome de abstinencia®, pues, como sefiala acertadamente DEL ROSAL
BLASCO, no concurre el requisito, esencial al concepto de estado de necesidad, de la
no existencia de otros medios legitimos, puesto que el sacrificio de la propiedad® no era
el inico medio de salvar la integridad, e, incluso, ni siquiera es e/ medio para salvar
aquélla®, idea en la que viene a coincidir también RODRIGUEZ MONTANES: “aun-

recientcmente, pero optando por la posicién coniraria, el amplio cstudio llevado a cabo por OBREGON
GARCIA, Amomo La atenuacion de la pena. Sentzdo y regulacion legal de la llamada atenuacion extra-
ordinaria, con espeua/ referencia a las eximentes incompletas y a las atenuantes muy cahflcadav Madrid,
1998, pags. 290 y sgts. (“cabe defender que las eximentes incompletas son las atenuantes més genuinas.”)

49 En contra, vid. PUENTE, quien admite en términos teodricos la concurrencia de la eximente incom-
pleta y la circunstancia atenuante. PUENTE SEGURA, Leopoldo, Circunstancias eximentes, cit., pag. 369.

50 Necesidad racional del medio emplcado para impedir o repeler la agresion o falta de provocacion
suficiente por parte del defensor.

STy con mayor razon cuando el sujeto ni siquiera padece aun ese sindrome.
52 Casi siempre se trata de delitos que la afectan.

53 “Robar dinero para consumir més droga no evita el dafio para la integridad personal, en este caso
concreto, sino que lo aumenta... Luego, podemos decir, se estd causando un mal sin evitar otro.” DEL
ROSAL BLASCO, Bernardo, “Problemas de estado de necesidad e imputabilidad en un supucsto de sin-
drome de abstinencia de drogas en La Ley 1983-1, pags. 121-122. Tampoco sera posible entonces la apre-
ciacion de la eximente mcomplcta (idem, pag. 122). Vid. también BANON, R.M./MARTINEZ SANCIIEZ,
C./LUNA MALDONADO, A., “Problemas médico-legales en la Valoracmn del sindrome de abstinencia.
Estudio de 50 sentencias judiciales”, en CPC, 31, 1987, pag. 162.
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que pueda apreciarse un auténtico conflicto de bienes (bien atacado por el delito, salud
o integridad fisica del drogodependiente, amenazada por el sindrome de abstinencia) la
actuacion del delincuente carece de virtualidad salvadora alguna, con lo que falla la
esencia misma de esta causa de justificacion™. Tampoco la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha acogido favorablemente esa posibilidad™. Asi que, descartado un estado de
necesidad (ni completo ni incompleto) solo queda apreciar, cuando haya lugar a ello, la
atenuante en estudio que concurrira en solitario.

Tampoco es posible la compatibilidad con la eximente incompleta de miedo insu-
perable. Si la situacion de temor no llega a eximir de pena pero si a reducirla por con-
currir la eximente incompleta de miedo insuperable, dado que la razén atenuatoria resi-
de en una falta parcial de exigibilidad, ese hecho no puede servir, ademds, para volver
a atenuar la pena por haber obrado el sujeto a causa de su grave adiccion a las drogas.
La anormalidad en la motivacion no debe ser valorada dos veces. Consiguientemente,
o se aprecia un miedo insuperable incompleto o una atenuante de adiccion, pero no
ambas cosas.

Por ultimo, la eximente incompleta de obrar en cumplimiento de un deber o en
el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo, por no tener nada que ver con la ate-
nuante en estudio, ni siquiera plantea problemas de compatibilidad porque se mueven
en coordenadas totalmente diferentes. No es posible conciliar un cumplimiento del
deber constitutivo de delito, o un ¢jercicio del derecho, oficio o cargo con una actuacién
delictiva debida a grave adiccion a sustancias estupefacientes.

En cuanto a la compatibilidad de la atenuante 21.2* con la 21.3" (obrar por cau-
sas o estimulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecacion u otro estado
pasional de entidad semejante) también hay que descartarla, porque en realidad esta
ultima se fundamenta en una menor imputabilidad y aquélla se funda en idéntico moti-
vo, 0, en otro caso, en una menor exigibilidad. Ambas son de naturaleza subjetiva y vin-
culadas al elemento culpabilidad.

Distinto es, en cambio, el caso de las atenuantes de aufoinculpacion y repara-
cion, las cuales son perfectamente compatibles con la de adiccion, pues estan basadas
en razones politico-criminales tendentes a facilitar la persecucion del delito o la repara-
cion del dafio. Ademas, dado que concurren después de la consumacion del delito, es
atn mas clara la compatibilidad con aquélla u otra circunstancia cualquiera.

Para finalizar con el analisis de las atenuantes, s6lo nos queda referirnos a la ate-
nuante analdgica. Dado su cardcter vinculado a las atenuantes que la preceden, antes de

54 RODRIGUEZ MONTANES, Teresa, “Sindrome de abstinencia y actio libera in causa (Comentario
ala STS 3 encro 1988)”, en PJ, 1989, n° 13, pag. 134.

55 Asise expresa en la S. de 2 de Febrero de 1984 (RJ 1984, 703): “lo que no cabe pretender ¢s que
se estime como eximente incompleta de cstado de necesidad la simple circunstancia de que se declare que
el hoy recurrente, junto con sus compinches, fuera adicto a la droga y con la primordial finalidad de pro-
curédrsela realizaran los hechos, pues ni denota un estado carencial critico ni de abstinencia, amén de que,
como ya declaro la scntencia de 16 de septiembre 1982 (RJ 1982\4937), teniendo en cuenta de quc el esta-
do dc necesidad supone un conflicto total y actual o inminente entre bienes juridicos y teniendo que sacrifi-
car uno de ellos para preservar otro de igual o superior valor, este ultimo ha de cstar juridicamente protegi-
do, en tanto en cuanto no se puede tutelar la obtencion de lo superfluo y que no tiene proteccion juridica y
que solo supone un vicio, razones que obligan a la desestimacion del segundo y ltimo de los motivos, cn
que al amparo del nim. 1.° del art. 849 de la L. E. Crim., se denuncia la inaplicacion de la cximente incom-
pleta del nim. 1.° del art. 9 del C. P. en relacion con la 7.* del articulo anterior.”

En cualquier caso, cstas sentencias no merecen un comentario ch exceso elogioso tanto por sus
afirmaciones erroneas (la adiccion a la droga no denota un estado carencial) como por sus afirmaciones ten-
denciosas (obtencion de lo superfluo..., sélo supone un vicio...).
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pronunciarnos sobre su compatibilidad con la adiccion, hay que ver con cual de las ante-
riores tiene andloga significacion’. Una vez hecho esto, serd facil conocer su
compatibilidad: s6lo hay que comprobar que tenga un sentido similar a alguna de ellas.
Si lo tiene, y es de las que reputamos compatibles, podran convivir juntas la atenuante
analogica y la de adiccion.

b) Agravantes

Comenzamos el analisis de las agravantes, siguiendo el orden legal, por la cir-
cunstancia de alevosia™. La aplicabilidad de esta modificativa es relativamente limita-
da, puesto que por imperativo del art. 22.1°, solo afecta a los delitos contra las perso-
nas. No obstante, cuando el culpable cometa a causa de su grave adiccion un delito con-
tra las personas, ninglin inconveniente habra en apreciar simultdineamente el concurso
de la atenuante y de la agravante.

La 2" de las agravantes del art. 22, que en realidad es un conglomerado de
varias®, también es compatible con la atenuante de adiccion por su caracter predomi-
nantemente objetivo. El debilitamiento de la defensa del ofendido o la facilitacion de la
impunidad del delincuente pueden perfectamente cohabitar con una actuacion criminal
impulsada por un deseo incontrolado para hacerse con las sustancias de las que el indi-
viduo esta necesitado.

No hay compatibilidad posible, sin embargo, con la agravante de ejecutar el
hecho mediante precio, recompensa o promesa, porque este movil contradice al refleja-
do en la atenuante 21.2; en efecto, o se mueve el autor por su grave adiccion a las dro-
gas o lo hace por motivaciones econdmicas inducido por otro, pero no resulta facil ima-
ginar que se den ambas situaciones al unisono. Incluso, aunque se aceptase cometer un
delito a cambio de un precio para adquirir la droga que el sujeto precisa imperiosamen-
te, habra que concluir que el sujeto no merece la agravacion de su conducta por faltar
esa mayor perversidad o vil motivacién implicitas en un actuar criminalmente por pre-
cio. Es distinto, no obstante, el caso de que el precio pactado sea notablemente superior
que la cantidad de dinero preciso para adquirir la droga, como sefiala certeramente
PUENTE”.

Algo parecido sucede con la agravante de discriminacion que agrava la respon-
sabilidad criminal de quien comete el delito por motivos racistas o consistentes en otro
tipo de negacion del principio de igualdad: si se comete por esta razon, no se comete
para combatir una situacion carencial como esta en la base de la atenuante de adiccion.
Por tanto, son incompatibles.

Con la agravante de ensafiamiento si es compatible, pues puede el sujeto perfec-
tamente cometer el delito por los motivos privilegiados del art. 21.2 y después, en fase
de ejecucion, causar padecimientos innecesarios a la victima, aunque no sea eso lo mas
frecuente desde un punto de vista criminologico.

56 En contra ORTS, para quien la “analoga significacion que las anteriores”, denota que o es, no con
una de las anteriores, sino con todas ¢llas en general, con los principios comunes informadores de todas las
atenuantes. ORTS BERENGUER, Enrique, Atenuante de andaloga significacion..., cit., pag. 77.

5T Art. 22.1* “Son circunstancias agravantes: ejecutar el hecho con alevosia. Hay alevosia cuando el
culpable comete cualquicra de los delitos contra las personas empleando en la ejecucién medios, modos o
formas que tiendan directa o especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder
de la defensa por parte del ofendido.”

58 “Ejecutar el hecho mediante disfraz, con abuso de superioridad o aprovechando las circunstancias
de lugar, tiempo o auxilio de otras personas que debiliten la defensa del ofendido o faciliten la impunidad
del delincuente.”

39 Vid. PUENTE SEGURA, Leopoldo, Circunstancias eximentes, cit., pag. 371.
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Otro tanto sucede con la agravante de obrar con abuso de confianza.
Precisamente no debe ser infrecuente que se cometan determinados delitos contra la
propiedad abusando de la confianza de otra persona para tener un mas facil acceso a los
objetos sustraidos por parte de un drogadicto necesitado de medios econdomicos con los
que sufragar su toxicodependencia®. Por tanto, total compatibilidad.

Igualmente compatible es la de cardcter publico, si ello ha supuesto una ventaja
en la comision del delito y, finalmente, tampoco hay problemas de compatibilidad con
la reincidencia, para cuya apreciacion basta comprobar simplemente que el sujeto en el
momento de delinquir ha sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en
el mismo Titulo del Cédigo cuando sea de la misma naturaleza.

¢) Mixta

La circunstancia mixta de parentesco o analoga relacion de afectividad también
parece compatible con la atenuante estudiada, y de hecho, no sera infrecuente que el
agraviado sea una de las personas comprendidas en el circulo descrito por el articulo 23.
En efecto, el sujeto activo, agobiado por el desencadenamiento del inminente sindrome
de abstinencia, puede quebrantar bienes juridicos pertenecientes a quienes se hallan mas
proximos a él (sustraer las joyas a la madre, extorsionar a un hermano, etc.) y ello mere-
ce, a nuestro juicio, la estimacion como atenuante de la circunstancia mixta, que es
entonces compatible con la de adiccion.

2) Atenuante analdogica

Para algunos autores, en referencia a la derogada legislacidn, el recurso a la ate-
nuante analdgica en los delitos cometidos bajo la influencia de drogas toxicas, estupe-
facientes o sustancias psicotropicas era “violentar los términos de la circunstancia déci-
ma del art. 9", aunque otros la acogian con naturalidad®. Para DEL. TORO, una dis-
minucién de la imputabilidad nunca puede acogerse a la analogia, que operaria en
hipotéticos estados semejantes o parecidos a tal disminucion, “pero si ésta se decide,
por mucho que para ello se dude, se amparard en el n° 1 del art. 9 y no en el n® 10%. Sin
embargo, lo cierto es que la J urlspruden01a ha hecho frecuente uso de esta posibilidad®,

60 Sobre esta agravante Vid. SUAREZ RODRIGUEZ, Carlos, “La circunstancia agravantc de obrar
con abuso de confianza”, en Estudios Penales y Criminologicos, XVIII, 1995.

61 OSCARIZ, José Antonio y DEL CASTILLO ARAGON, Luis, “Circunstancias eximentes y ate-
nuantes de la responsabilidad penal, relativas a los delitos cometidos bajo la influencia de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotrépicas”, en Jornadas sobre Psiquiatria forense, Coleccion Cursos del
Centro de estudios judiciales, vol. 3, Madrid, 1994, pag. 105.

62 Asi, MARTIN la admitia cuando existia drogodependencia y ello ejerciese algin efecto sobre la cul-
pabilidad, aunque sin suponer una disminucidn considerable de la capacidad de comprender lo que se hace
y decidir en consccuencia. MARTIN MARTIN, José¢ Antonio, “La atenuante analogica de drogodependen-
cia: posible consideracién como muy cualificada y apllcacmn de medidas sustitutorias”, en CD.J.
Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, Madrid, 1995, pag. 415.

63 DEL TORO MARZAL, Alejandro, “La imputabilidad del heroinémano”, en Drogas: aspectos juri-
dicos y médico legales, Palma de Mallorca, 1986, pag. 242.

64 «gi dicha aminoracién de la capacidad de entender o querer ha sido leve, podréd estimarse la ate-
nuante analogica 10 cn relacién con la 2¢, ambas del art. 9.” (ATS de 22 de Febrero de 1995 [RJ 1995,
14187); Vid., asimismo, SSTS de 28 de Octubre de 1991 (RJ 1991, 7413); 16 de Marzo de 1992 (RJ 1992,
2275); 28 de Septiembre de 1995 (RJ 1995, 6757); 22 de Febrero de 1995 (RJ 1995, 1418); 24 de Noviembre
de 1995 (RJ 1995, 8422)
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apreciandola incluso como muy cualificada®™; tanto, que se ha llegado a afirmar que la
drogadiccion “es, sin duda, la estrella en los tltimos aflos de las atenuantes por analo-
gia.” El Tribunal Supremo, en los casos de toxicomanos donde no constaba que hubie-
ran delinquido en situacién de crisis carencial, consideraba mas apropiada la estimacion
de una circunstancia atenuante analégica, pero sin que en todo caso la mera existencia
de drogadiccion sirviera de base para la apreciacion de esta Gltima atenuante®’. Pero la
aparicion de la atenuante especifica del art. 21.2 ha supuesto, en palabras de SANCHEZ
YLLERA, una llamada al aplicador del Derecho para que no acuda mas o, al menos,
sOlo restrictivamente, a las atenuantes analdgicas para establecer los efectos de la toxi-
comania®. De igual opinidn es MORALES PRATS, para quien dicho precepto, confi-
gurado como “tercer escalon de graduacién de la drogadiccién o alcoholismo” trata de
evitar que la atenuante analogica se vuelva a convertir en un “indeterminado cajon de
sastre encaminado a solventar todos aquellos supuestos de adiccidn a las referidas sus-
tancias que se situan fuera del ambito de la semiimputabilidad.”” También hay quien
duda abiertamente de la aplicabilidad de la atenuante analdgica sobre la atenuante de
adiccion™.

Pero pese a lo que se haya dicho en sentido critico de la atenuante analdgica, no
va a quedar sin embargo otro remedio que seguir utilizdndola para resolver algo que no
ha encontrado asiento en el resto de preceptos alusivos a la imputabilidad: la atenuacion
por consumo ocasional de bebidas alcoholicas o drogas toxicas, antes dotada -en parte-
de especificidad a través de la desaparecida atenuante de embriaguez™.

65 “En ef Fundamento de Derecho IV de la misma [de la sentencia de instancia] se dicen... de que el
citado procesado obré compelido por dependencia a la droga, que conlleva unos indudables efectos patolo-
gicos, maxime tratindose de droga dura cual la heroina, al descmbocarse en ¢l consumo habitual del
estupefaciente y generarse una situacion de dependencia psiquica y fisica gravemente alteradora de la per-
sonalidad, lo que si implica ciertamente una disminucidn en la voluntad y libertad genérica del sujeto para
determinarse, y por ende una disminucién en la imputabilidad, razones por la que aprecia la sentencia la con-
currencia de la eximente incompleta, cuando de dicho relato no aparece que el sujeto se hallare en fase avan-
zada del sindrome, sobre todo en sus facultades volitivas, por lo que debid de apreciarsele la atenuante analé-
gica, si bien muy cualificada, la que por ser equiparable a la eximente incompleta, la pena a imponer no
sufriria modificacion, estando pues, la pena justificada, por lo que procede desestimar el motivo primero del
recurso, en el que al amparo del niimero 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal denun-
ciaba la indebida aplicacion del articulo 9.° nimero 1.” en relacidn con el articulo 8.° niimero 1.°, ambos del
Codigo Penal.” (STS de 11 de Octubre de 1991 [RJ 1991, 70891); vid., asimismo, STS de 15 de Septiembre
de 1992 (RJ 1992, 7154).

66 DEL RiO FERNANDEZ, Lorenzo J., Atenuantes por analogia. Analisis doctrinal y jurispruden-
cial. Requisitos y casuistica, Valencia, 1995, pag. 53.

67 Vid. SS. de 20 Julio de 1994 (RJ 1994, 6615), 15 de Diciembre de 1994 (RJ 1994, 9378), 22 de
Diciembre de 1994 (RJ 1994, 10256) y 31 Mayo de 1995 (RJ 1995, 3966).

68 SANCHEZ YLLERA, Ignacio, en VV.AA., Comentarios al Codigo penal de 1995, vol | (Arts. 1 a
233), Valencia, 1996, pag. 204. '

69 MORALES PRATS, Fermin, en VV.AA., Comentarios al Nuevo Codigo Penal, Pamplona, 1996,
pag. 141.

70 En este sentido vid. GIL MERINO, Antonio, “Las circunstancias atenuantes y agravantes en el
Codigo penal de 19957, en Cuadernos de Derecho Judicial. El sistema de responsabilidad en el nuevo
Cédigo Penal, Madrid, 1996, pag. 170.

71 pe igual opinién es CASTELLO: “No cabe pensar que el legislador ya no quicre atenuar la res-
ponsabilidad criminal en tales casos, pues admite la exencion completa e incompleta en los articulos 20.2°
y 21.1°, de modo que si es posible lo més debe ser posible lo menos, aunque habra que recurrir a la atenuante
analogica, lo que es reprochable al legislador, ya que se dejan sin solucionar supuestos anteriormente plas-
mados.” Cfr. CASTELLO NICAS, Nuria, “Estudio critico de la drogodependencia...”, cit., pag. 584 y La
imputabilidad penal del drogodependiente, cit., pag. 304.
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