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NECROLOGICA

José Maria Navarrete Urieta (1922-1996)
In memoriam

MIGUEL POLAINO NAVARRETE
Catedratico de Derecho Penal en la Universidad de Sevilla

MIGUEL POLAINO-ORTS
Becario DAAD-La Caixa en la Universidad de Bonn

El Excmo. Ateneo de Sevilla encargé recientemente a los autores la
redaccion de una semblanza del Prof. Navarrete Urieta, para su inser-
cidn en el tomo 11 del «Diccionario de Ateneistas», de préxima publica-
cion. Comogquiera que el Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
que tiene por costumbre publicar una Necrolégica de los Catedrdticos
esparioles al momento de su fallecimiento, no publicé en su dia la que co-
rrespondia al Prof. Navarrete, se ha considerado oportuno, de conformi-
dad con el Presidente del Excmo. Ateneo de Sevilla y del Director de esta
Revista, reproducir en este niimero la semblanza redactada en honor de
quien fuera Catedrdtico de Derecho penal en las Universidades de San-
tiago de Compostela, Valencia y Sevilla. El primer destino, mds divulgati-
vo que cientifico, de esta semblanza explica la relativa amplitud del and-
lisis biogrdfico y cultural que se dispensa a la personalidad del Prof.
Navarrete, en vez de circunscribirse a un mero examen de los aspectos
académicos y dogmdticos de su actividad y obra.

Catedratico de Derecho penal, Abogado y Humanista, nacido en
noviembre de 1922 en Cadiz, donde a la sazén su padre, originario
de Aguilas (provincia de Murcia), se hallaba destinado por razones
profesionales, en su condicién de Capitdn de la Marina, al mando del
barco «Plus Ultra». Con pocos aiios de edad, se traslada con su fami-
lia a otra ciudad portuaria andaluza, Mdilaga, de cuya provincia (en
concreto, de Torremolinos) era oriunda su familia materna. Alli cur-
saria sus estudios primarios, trabando amistad con Antonio Tejero
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6 José Maria Navarrete Urieta (1922-1996)

Molina (compaiiero de banca de colegio de un hermano menor de
Navarrete), quien —varias décadas después, siendo Teniente Coronel
de la Guardia Civil- seria cabeza destacada en el golpe de Estado
del 23 de febrero de 1981, protagonizando el asalto al Congreso de
los Diputados. Poco después de tan execrable hecho, que puso al bor-
de del precipicio el sistema democratico instaurado por la Constitu-
cién de 1978, cierto periodista le pregunt6 a Navarrete por su rela-
cién con Tejero, y aquél le contestd, con su habitual ironia y sentido
del humor: «de nifios jugdbamos con el tricornio de mi abuelo, que
era Coronel de la Guardia Civil, y ahora, de mayor, €l se ha jugado
el tricornio...».

Culminados sus estudios primarios y secundarios, se traslada a
Granada, donde comienza la carrera de Medicina, abandondndola po-
co después por el estudio del Derecho, que habia de cursar con tanto
entusiasmo como aprovechamiento. En el alma mater granadina co-
nocié y admiré a no pocos ilustres maestros, que imprimieron una
huella indeleble en su personalidad intelectual y a los que no sélo no
olvidaria jamds sino que evocaba con frecuencia. Reconociendo al
Profesor Juan del Rosal Ferndndez como su primer maestro, de él
afirmaba que fue quien —en el propio decir de Navarrete— le «inoculé
el virus» por los temas penales y criminolégicos, y quien pronto y ge-
nerosamente le acogeria entre sus preclaros discipulos. Siguié al
maestro granadino en el peregrinar universitario por tierras castella-
nas, al ser Del Rosal designado Catedratico de Derecho penal en la
Universidad de Valladolid y Decano de su Facultad de Derecho, y
después Catedritico en la Universidad Central de Madrid y Profesor
de la Escuela Judicial. A Del Rosal lo recordaria siempre, con tal gra-
do de veneracién discipular que, en todas las tertulias académicas en
que participaba Navarrete, indefectiblemente invocaba el nombre de
Del Rosal, narrando todo tipo de recuerdos y vivencias académicas
habidas junto al maestro, con sus extravagancias y genialidades, para
concluir sentenciando: «jcosas de Del Rosal!». De él recordaba sa-
brosas anécdotas. Del Rosal, Catedratico, Académico y Abogado de
prestigio, excelente orador de cautivador estilo, solia emplear el plu-
ral mayestatico para enfatizar su parlamento. En cierta ocasién, du-
rante una animada tertulia en el Seminario de Derecho penal de Valla-
dolid, mirando a Navarrete afirmé: «Maifiana, a las nueve de la
mafiana, nos vamos a Madrid, para un asunto importante que nos ha
confiado el Obispo...». Navarrete, tomédndose al pie de la letra las pa-
labras de Del Rosal, se presenté a la mafiana siguiente en la estacién
de ferrocarril, orgulloso de acompafiar al maestro a la Corte. Del Ro-
sal se alegr6 de ver que uno de sus colaboradores acudia a despedirle,
pero en cuanto divisé el maletin que éste portaba se percat6 del ma-
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Necrolégica 7

lentendido y se excusé: «Navarrete, nos vamos a Madrid, Nos, la Ca-
tedra... pero Vd. se queda aqui».

Precisamente en la Universidad de Madrid defendié su Tesis
Doctoral sobre el delito de aborto, en la que hablé sin ambages de
los métodos anticonceptivos como medio idéneo de prevencién
de abortos, lo que suscitd cierta polémica. A propdsito del acto de
lectura y defensa de la Tesis, solia narrar la extrafieza, casi estupe-
faccién, que acusaba el Presidente del Tribunal, don Eugenio Cuello
Calén, ante una expresién que pertinazmente se repetia en el texto
inédito del trabajo: «aborto doloroso». La mecanégrafa, creyendo
hallarse ante un error deslizado en el original manuscrito, se permi-
tié rectificar el término, escribiendo «doloroso» por «doloso», y Na-
varrete no se percat$ de ello (o no quiso hacerlo) en ningtin momen-
to. El Doctorando salié airoso del trance, como no podia ser menos,
con una excusa muy suya: «Disculpe el Sefior Presidente, pero debe
tratarse de una aportacién a mi tesis de la experiencia personal de la
mecanégrafa».

En Valladolid seria ayudante de Derecho penal en la Catedra de
Juan del Rosal entre los afios 1949 y 1952. En aquellos inolvidables
afios vallisoletanos, anudaria una estrecha e imperecedera amistad
con numerosos colegas de escuela, entre los que de modo singular
gustaba rememorar a José M.* Stampa Braun (fallecido recientemen-
te, a los 78 aifios de edad, el 25 de diciembre de 2003, y de quien
Navarrete recordaba que, en su época de doctorando en Bolonia, se
habia hecho imprimir jocosamente unas tarjetas de presentacion en
las que se leia: «Marqués de Stampa»), a Angel Torio Lépez (a quien
guardé siempre una admiracién sincera) y, prontamente, a Manuel
Cobo del Rosal (sobrino de su maestro Juan del Rosal y con el tiem-
po magno continuador de una escuela), ilustres juristas de dispares
orientaciones metodolégicas y dogmaticas, a los que concebia enton-
ces, en recuerdo retrospectivo, como «penalistas en ciernes», y a quie-
nes sentia, por encima de todo, como entranables amigos. En 1952,
alentado por Del Rosal, solicita y obtiene una Beca del Consejo Su-
perior de Investigaciones Cientificas para ampliar estudios en Alema-
nia. Tras una primera estancia en la localidad de Pullach, en las estri-
baciones de Munich, en la que cursa intensivos estudios de lengua
alemana, sobreviviendo con un tnico y diario meni de «patatas coci-
das», y donde tendrfa la oportunidad de coincidir y convivir durante
un mes con uno de nuestros fildsofos que alcanzaron mayor celebri-
dad en Alemania, don José Ortega y Gasset (Navarrete afirmaba soca-
rronamente «haber tratado mds a Ortega que a Gasset»), se traslada a
la capital bavara, en la que ya permaneceria ininterrumpidamente cin-
co afios, sin regresar a Espafia, ni para asistir al entierro de su padre
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8 José Maria Navarrete Urieta (1922-1996)

por falta de medios econémicos, un lustro que sin duda habria de mar-
car profundamente su vida personal y su carrera universitaria.

Huyendo de la escasez de medios materiales de la Espaiia de la
época, se encuentra con una Alemania azotada por los desastres del
conflicto bélico que ofrecian un panorama profundamente desolador.
En Miinich se hospedaria en el Colegio Espafiol de Santiago, fundado
por la Compaiiia de Sacerdotes Operarios, con el Padre José Maria
Javierre a la cabeza, desterrado por entonces a tierras alemanas por su
espiritu rebelde, contestatario, un punto provocador, y con quien una
década mds tarde habria de coincidir en Sevilla. Juntos soportaron, al
igual que otros colegiales, las penurias y estrecheces de la época. Pa-
ra combatirlas, hubieron en ocasiones de acudir a medios diversos,
méas o menos anémalos, de financiacion: cuando se retrasaba la trans-
ferencia del dinero de su beca, se veian obligados a empeiiar enseres
propios (en su caso, su maquina de escribir y un anillo de su madre),
y con el dinero que obtenian como préstamo lograban sobrevivir, sal-
vada la dignidad, el Director Javierre y los quince colegiales, durante
un par de semanas. Otras veces, acudian los fines de semana a Che-
coslovaquia, donde se proveian de alguna botella de preciado alcohol
que vendian en Alemania por algunas monedas més de las gastadas
en la compra y en el viaje. En cierta ocasién, confundieron a Navarre-
te y a Javierre con unos espias y a punto estuvieron de fusilarlos a la
maifiana siguiente: las contemporizadoras palabras del ingenioso pe-
nalista gaditano y los buenos oficios del sacerdote y periodista oscen-
se pudieron afortunadamente disuadir a aquellos intransigentes guar-
dias de la aduana de llevar a cabo su criminal propésito.

Ya familiarizado con el idioma alemén (respecto del que llegé a
pensar que jam4s podria comunicar en aquellos estridentes sonidos su
pensar y su sentir), seria contratado como Profesor de Espafiol en el
Sprachen— und Dolmetscher-Institut in Miinchen, dirigido por el doc-
tor Paul Schmidt (1899-1970), quien fuera intérprete de Stresemann y
de Hitler en sus encuentros con mandatarios internacionales, y —por
ello- testigo de excepcién de dos decenios criticos de la historia de
Alemania. Esta actividad le procuraba, segiin se desprende del curio-
so contrato firmado entre Schmidt y Navarrete a mediados de 1955,
honorarios que ascendian a 751 marcos, ademés de un c6modo hora-
rio que le permitia compatibilizar 1a docencia lingiiistica con sus in-
vestigaciones juridico:penales. Como curiosidad cabria mencionar
que alli seria Profesor de Espaiiol de la actual Reina de Suecia, por
aquel entonces una joven azafata. Ademads, en aquel Instituto de Len-
gua e Interpretacién conoceria a la Secretaria del Director, una bavara
oriunda de Herrsching, Elisabeth Ostenrieder Besold («en Espafia se
conoce a las esposas en los lugares de ocio; en Alemania, en los luga-
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Necrolégica 9

res de trabajo», repetia), con quien poco después contraeria matrimo-
nio en Andechs, y con la que tendria cuatro hijos (la primera de ellos,
nacida en la capital muniquesa): Maria Alegria, Maribel, José¢ Maria
y Maximiliano.

En Miinich se formaria directamente con el famoso penalista Ed-
mund Mezger, Catedritico de Derecho penal y relevante figura aca-
démica de la intelectualidad de la época. Navarrete —irénico, extro-
vertido, bromista, rebosante de ingenio, dotado de la chispa del
humor- entablé pronto una profunda vinculacién cientifica con el
Prof. Mezger, caracterizada por tan sinceros y leales lazos de afecto
discipular que hicieron que el maestro le tratara como a un hijo, en
inconsciente rememoracion quizé del dnico hijo varén que Mezger
tuvo en vida y que muriera varios afios antes por mor de los horrores
de la Guerra Mundial. Navarrete asistia asiduamente, a tempranas ho-
ras de la mafiana (desde las primeras del alba siempre se encontraba
en plena forma) a las concurridas clases de Mezger, que por entonces
tenfan lugar en el edificio de la Facultad de Medicina de la Universi-
dad de Miinich. A Mezger le causaba sorpresa que aquel joven inves-
tigador espaifiol fuera el primero en llegar a la Universidad, aguardan-
do al maestro, para escucharle en el aula, desde antes de que los
relojes marcaran las siete de la mafiana. Luego le acompafiaba pa-
seando hasta el edificio central de la Universidad, y cuando la relacién
se tornd m4és intima y afectiva, acudia a su vivienda, solo o acompa-
fado de su prometida, a disfrutar de la conversacion distendida con el
maestro y de un «Kaffee mit Kuchen» primorosamente preparado por
Frau Mezger. Cuentan que una hija del Prof. Mezger se enamoré per-
didamente de ese joven espafiol, tan simpético y tan hablador, un
amor por cierto no correspondido. Navarrete guardaria de por vida
especial gratitud y recuerdo a su maestro alemdn, quien le contraté
generosamente como Asistente en el Instituto de Derecho Penal (de
1954 a 1956), permitiéndole satisfacer con cierta holgura las apre-
miantes necesidades familiares tras el matrimonio y el nacimiento de
la primogénita, que fue bautizada, como se ha indicado, con el nom-
bre de Maria Alegria. Navarrete quiso al matrimonio Mezger como a
unos padres propios, haciendo suya una leyenda que evocaba a «Pa-
dres, Maestros y Patria», y en el decir del Prof. Sainz Cantero, el ulti-
mo penalista espaiiol discipulo directo de Mezger en Miunich, jamas
tuvo Mezger discipulo mas pr6ximo que Navarrete. A la muerte de
Mezger, escribié Navarrete una emotiva semblanza: «Durante casi
seis afos lo traté incluso en su vida intima, sano y enfermo, triste y
alegre en su hogar muniqués. Siempre afable, siempre sereno, siem-
pre lleno de un humor sin victima, siempre generoso con sus secretos
cientificos que entregaba a la primera pregunta. Si maestro fue en el
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10 José Maria Navarrete Urieta (1922-1996)

terreno cientifico, también lo fue en esa dificil ciencia que es la vida
cotidiana. La guerra le arrebat6 a su dnico hijo varén, pero su corazén
no se seco y todos los que estabamos a su alrededor éramos hijos
Suyos».

Cumplida su dilatada y provechosa estancia alemana, retorna a
Espafia, donde obtiene la Adjuntia de Derecho Penal en la Universi-
dad de Santiago (1956-58). Alli dictaria un Curso de Doctora-
do 1956/57 sobre «La Evolucion de la Dogmadtica juridico-penal»,
con sus frescos conocimientos adquiridos en sus afios de estudios en
Minich (entre los diez alumnos de ese primer curso de Doctorado fi-
guro, por cierto, Juan Manuel Romay Becaria, que con los afios serfa
Ministro de Sanidad en el primer Gobierno de José Maria Aznar). De
su estancia en Santiago, entre las innumerables anécdotas dignas de
recuerdo, evoquemos alguna: un mes después de obtener la Catedra,
se le acercé un sefior desconocido, de recia complexién y cara de po-
cos amigos, quien le espeté seriamente: «;Es Vd. el Catedratico de
Penal?», «Si, sefior, para servirle». El desconocido sefior afiadié seca-
mente: «Mire Vd., tengo una consulta que hacerle. Yo soy el autor del
crimen de la Alameda de la Herradura...» (Se referia al célebre caso
en que un sujeto asesind a su novia y a un joven viandante junto a un
banco en un paseo cercano a la Catedral de Santiago). Ante la confe-
sidén, a Navarrete se le cambi6 el semblante... y, ante su cara de extra-
fieza, el desconocido anadi6: «He cumplido ya la condena... y al salir
de la carcel me he enterado de que ahora quieren hacer una pelicula
sobre el caso. Mi consulta es si puedo reclamar derechos de autor...».
Navarrete solté una carcajada: «Hombre, mas autor que Vd., ningu-
no... pero de ahi a cobrar derechos de autor... es mucho pedir».

Tras dos cursos inconclusos como Adjunto en Madrid (1959/60),
obtiene la Citedra de Derecho Penal en la Universidad de Santiago
de Compostela, leyendo la primera Leccién Magistral, el lunes 4 de
abril de 1960, sobre «La teoria del delito». En febrero de 1963, se
traslada, por virtud de concurso restringido, a la Universidad de Va-
lencia, donde permanece asimismo dos cursos, trasladdndose,
en 1965, a la Catedra de Sevilla, vacante tras el traslado a Salamanca
de Manuel Serrano Rodriguez y en la que era Profesor Adjunto Lo-
renzo Polaino Ortega, Juez de Instruccién excedente, Secretario Judi-
cial y Académico. A la Universidad hispalense quedaria el Prof. Na-
varrete vinculado el resto de su vida personal y académica. De su
primera visita a Sevilla, siendo joven investigador, recordaba la si-
guiente anécdota. Tomd un taxi e indicé: «a la Universidad» (situada
en pleno casco histérico de la ciudad, en la Avenida del Cid, donde se
halla una estatua ecuestre del Cid Campeador), y al no especificar
mas datos, el taxista le transport a la Universidad Laboral, sita en el
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Necrolégica 11

kilémetro 7,5 de la carretera de Utrera (actual sede de la Universidad
Pablo de Olavide). Por ello recomendaba siempre al visitante de la
Facultad de Derecho de la Universidad hispalense que se cerciorara
de que le llevaban «al caballo».

En aquella Facultad sevillana de mediados de los afios sesenta
coincidié con una brillante generacidn de juristas, que supieron im-
primir un sello en la formacién de numerosas promociones de estu-
diosos del Derecho: entre ellos, Alfonso de Cossio y Corral (Catedra-
tico de Derecho Civil y brillante Abogado y Académico), Faustino
Gutiérrez-Alviz y Armario (Catedratico de Derecho Procesal, eximio
Abogado y Académico, que compartia o incluso delegaba en Nava-
rrete el formar parte de no pocos Tribunales académicos, en la con-
fianza de que éste, con su ingenio y su gracejo, convenceria a los res-
tantes miembros para decantarse por un determinado candidato),
Ignacio Maria de Lojendio e Irure (Catedrético de Derecho Politico,
caballero de la cultura, extraordinario orador, con quien a menudo
concurria a la «Pefa Trianera», en animada tertulia, para degustar los
suculentos platos primorosamente preparados por el propio Lojendio,
que hacia honor a su origen vasco con unas cualidades culinarias su-
blimes), Francisco Elias de Tejada y Spinola (Catedratico de Filoso-
fia del Derecho y polifacético intelectual, a quien comprendia y bené-
volamente mitigaba en no pocas de las geniales extravagancias que le
caracterizaban, como dedicar el primer tomo de su Tratado de Filoso-
fia del Derecho a su perro Pancho), y los mas jévenes y proximos co-
legas: Juan Jordano Barea (Catedrético de Derecho Civil y antiguo
compaiiero en Santiago), Manuel Clavero Arévalo (Catedratico de
Derecho Administrativo y, andando los afios, Ministro de Cultura y
de Relaciones con las Regiones), Manuel Olivencia Ruiz (Catedratico
de Derecho Mercantil, Subsecretario de Estado de Universidades,
eminente Abogado y Académico, amigo desde la temprana coinciden-
cia en el Colegio Mayor César Carlos de Madrid), Jaime Garcia Afio-
veros (Catedratico de Derecho Financiero y Ministro de Hacienda, de
quien afirmaba jocosamente Navarrete: «Jaime es tan gran economis-
ta, que no invita sino que invierte»), etc., todos ellos entrafiablemente
unidos a Navarrete por una intima relacién de auténtica amistad, y de
quienes con su habitual ingenio referia con frecuencia anécdotas deli-
ciosas. Como muestra recordemos alguna: Don Manuel Clavero era
vecino puerta con puerta de Navarrete, hasta que éste se trasladé a un
magnifico chalet en las afueras de Sevilla vendiendo su piso a Clave-
ro para ampliacién de despacho; Navarrete gustaba de prestarle libros
a Clavero, con la condicién de que fueran ajenos al ambito adminis-
trativo, por el singular placer de escuchar luego los sabrosos comen-
tarios del ilustre administrativista y «para apartarle un poco de su na-
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12 José Maria Navarrete Urieta (1922-1996)

tural querencia al Aranzadi»; junto al balc6n de la vivienda de Nava-
rrete se extendia la terraza del contiguo despacho de Clavero; éste se
sorprendia de la capacidad de trabajo de Navarrete, pues a altas horas
de la madrugada todavia habia luz en su despacho, trabajando €l mis-
mo hasta bien entrada la noche; Navarrete, entre risas, explicaba la
broma: habia encargado a la criada que dejara la luz de su despacho
encendida todos los dias hasta las cuatro de la mafiana, y afiadia: «de
este modo, tengo a Manolo Clavero trabajando por el bien de la Cien-
cia del Derecho toda la madrugada...».

Don José Maria Navarrete recordaria siempre la fecha de su
llegada, acompafiado de su familia, a Sevilla el 5 de agosto del
afio 1965. Por mor del calor reinante en la capital andaluza, vino en
acomodar a su esposa e hijos pequefios en una suite del Hotel Alfon-
so XIII, uno de los suntuosos sitios de hospedaje que en la época dis-
ponia de aire acondicionado, para que se recuperaran de la insolacién
sufrida nada més llegar, y con la no disimulada satisfaccién de poder
acceder en s6lo un minuto a la que serfa su magna y postrera alma
mater hispalense, cuyo seminario gustaba concebir como «el taller
del intelectual». Con los afios, rememoraba la anécdota, afiadiendo
enfaticamente: «Y todo esto el 5 de agosto jdia de la Virgen de las
Nieves!». Ya en la capital andaluza, se implicaria Navarrete en multi-
ples y polifacéticas actividades culturales de la ciudad. Miembro del
Ateneo desde 1 de marzo de 1966, fue apadrinado por el Abogado y
Académico don José F. Acedo Castilla, que fuera miembro del Con-
sejo Privado de Don Juan de Borb6n. En el Ateneo hispalense osten-
taria cargos directivos relevantes, organizaria exitosos encuentros
culturales y pronunciaria memorables conferencias, como su inter-
vencioén en la clausura de la «Semana Italiana» el miércoles 4 de abril
de 1968. Nombrado Comisario de Proteccién Escolar por el Ministe-
rio de Educacién, el Cardenal Bueno Monreal le designa Director de
la Escuela de Magisterio «Monseiior Cirarda» de Jerez, y posterior-
mente Navarrete dirigira la Escuela de Derecho de Jerez, a la sazén
dependiente de la Universidad de Sevilla. Ademds, es designado Con-
sejero de Editorial Sevillana S. A., editora del Diario El Correo de An-
dalucia, entonces dirigido por su antiguo amigo José Maria Javierre.
Asimismo particip6, junto al Dr. Francisco Candil Jiménez, Profesor
de la Universidad hispalense, en el sonado «Homenaje de la Ciudad
de Ecija en memoria de su hijo ilustre Don Joaquin Francisco Pache-
co y Garcia-Calder6n», conocido penalista decimonénico tan vincu-
lado al Cédigo penal de 1848, celebrado en Ecija el 6 de marzo 1966.

En la Facultad de Derecho de Sevilla seria Catedratico de Dere-
cho Penal durante dos décadas y media, impartiendo clases en la Li-
cenciatura y en el Doctorado (muy sonado fue el Curso de Doctorado
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sobre «El Derecho penal soviético», dictado en el curso académi-
co 1971/72, al que asistieron como alumnos, entre otros, el Magistra-
do Dr. Vidal Estepa Moriana y José Maria Rodriguez de la Borbolla,
afios mds tarde Presidente de la Junta de Andalucia y actualmente
Profesor Titular de Derecho del Trabajo en la Universidad de Sevilla).
Ademds, desde enero de 1971 a septiembre de 1972, seria Decano de
la Facultad. Hombre de agudo ingenio y finisimo humor, de frases
reiterativas y sarcasticas («nada con sifén», «fulanito ni mata ni ro-
ba», «lo bueno es enemigo de lo mejor», «este vino tiene dos grados
menos que el agua», «tal colega es un pichafria», «este otro, de profe-
sion, sus becas», «frente a la idea, la contraidea», «sobre gustos hay
mucho escrito, lo que pasa es que hay que leer», «cobro, luego exis-
to»), sus comentarios rapidos e irénicos eran antolégicos. Indolente,
despreocupado por los formalismos, preferia una conversacién de ter-
tulia —con él, siempre amena, ocurrente, espontinea e ingeniosa— a
una convencional hora lectiva de abstrusos problemas dogmaticos. En
cierta ocasidn, se presentd con ostensible retraso a una Junta de Fa-
cultad, justificdndolo porque venia de una clase y postulando, muy
serio, que cada vez se convencia mas de la razén que asistia a Marx.
Sus compafieros de claustro, sabedores de las ideas conservadoras de
Navarrete, mostraron su extrafieza. Navarrete les explicé: «Cada vez
me convenzo mds de que deberiamos vivir en una Universidad sin
clases».

Cristiano andrquico y liberal, segiin sus palabras, se le encargé la
redaccién de un discurso sobre el tema «Prevenir el mal y salvaguar-
dar los sacrosantos derechos de la persona humana», que fue leido
el 4 de octubre de 1969 en el marco del X Congreso Internacional de
Derecho penal por el Papa Pablo VI (con quien Navarrete se entrevis-
tarfa con este motivo hasta cuatro veces) y publicado en L ‘osservato-
re romano el 12 de octubre de 1969. Intimo amigo del poeta Luis Ro-
sales (quien le dedicé un bellisimo poema) y estudioso del Derecho
penal histérico, ensalzé la figura del tedlogo Alfonso de Castro, con-
siderado por algunos el padre de la Ciencia penal. Hombre de gran
cultura, dotado del don de la transmisién de saberes por tradicién
oral, no se preocupé nunca por publicar su obra (su manual de la asig-
natura siempre estaba «en prensa»).

Debido a su no disimulado desinterés, y en parte también a su
real modestia, su tesis doctoral hubo de quedar inédita. Su obra cien-
tifica escrita, no obstante, se compone en todo caso de diversos titu-
los: «Actualidad de Fr. Alfonso de Castro», en El Eco Cristiano. Re-
vista Mensual Hlustrada, tomo LXXV, niim. 1315, marzo de 1958,
pag. 76; «Alfonso de Castro y la Ley Penal», en Revista de la Escuela
de Estudios Penitenciarios, aiio XV, nim. 141, julio-agosto 1959,
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pags. 1405-1415 (donde afirma que la obra de De Castro De potesta-
te legis poenalis es quizas el tratado mdas acabado de deontologia juri-
dica, es sin duda el breviario moral del jurista»); «La imputabilidad
en el pensamiento de Edmundo Mezger», en Anuario de Derecho pe-
nal y Ciencias penales (ADPCP), tomo XII, fasc. I, 1959, pags. 39-62
(dedicado «Al profesor Mezger en sus Bodas de Oro del Doctora-
do»); «La omisién del deber de socorro. Exégesis y comentario del
articulo 489 bis del Cddigo penal», en Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Madrid, vol. 111, nim. 6, 1959, pags.
419-431; «El encubrimiento entre parientes (Art. 18 del Cédigo pe-
nal)», en ADPCP, tomo XIII, 1960, pags. 229-241; «El problema pe-
nal y criminolégico de las neurosis», en Los delincuentes mentalmen-
te anormales, X1 Curso Internacional de la Sociedad Internacional de
Criminologia, Universidad de Madrid, 1961-1962, pags. 461-474;
«Elementos racionales e irracionales en la estructura del delito», en
Anales de la Universidad de Valencia, vol. XXXVI, Curso 1962/63,
Cuaderno III-Derecho, pags. 61-73. A estos trabajos habria que afia-
dir las sentidas «Necrol6gicas» a sus maestros Mezger y Del Rosal
(en ADPCP, 1962, pags. 470 y sig., y 1972, pags. 485 y sig.).

Ademads, tradujo del alemdn un librito de su maestro Mezger, titu-
lado La culpabilidad en el moderno Derecho penal (Publicaciones de
los Seminarios de la Facultad de Derecho de la Universidad de Valla-
dolid, vol. 14, 1956, X + 58 pags.), con prélogo y notas de Juan del
Rosal; asi como la enjundiosa monografia de Mezger titulada Moder-
nas orientaciones de la moderna Dogmdtica juridico-penal, aunque
esta traduccién, juntamente con la de otras numerosas obras alemanas
que habilmente recopild, enriqueciendo con la version espafiola de su
autoria los fondos originales de su selecta biblioteca personal, habrian
de quedar inéditas por la propia idiosincrasia del traductor, si bien
aportadas por el mismo a la mesa del Seminario, para su conocimien-
to y comentario, y generosamente puestas a disposicién de la comu-
nidad universitaria. Si su obra escrita es relativamente exigua, y si de
él se ha dicho que escuchd y aprendié de sus maestros mucho Dere-
cho penal «de oidas», su obra hablada, su ejemplar transmisién oral
de saberes, muchos aprendidos al vuelo, con una excepcional perspi-
cacia y una sagacidad inusuales (solia decir: «la vida es un libro, y yo
leo una barbaridad»), en verdad es realmente trascendente, y prueba
de ello es el perdurable recuerdo que ha dejado sentado en el campo
cultural y profesional hispalense.

Al final de su carrera académica, desde mayo de 1983, ejercio la
Abogacia en el prestigioso bufete de su antiguo asistente de Citedra y
siempre recordado discipulo Francisco Baena Bocanegra, Abogado y
Académico de bien ganado y reconocido prestigio, quien en los mo-
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mentos mds criticos supo dispensarle el afecto y reconocimiento nor-
malmente debidos al maestro. Jubilado anticipadamente de la Céte-
dra, en junio de 1988, a los 65 aifios, por mor de los decretos de des-
arrollo de la Ley de Reforma Universitaria, vivié sus dltimos afios en
un ostensible ostracismo de la vida universitaria, que habia sido su
savia existencial, hallando refugio en la Sierra de Grazalema. Como
él mismo dijera de su maestro Del Rosal, cabe afirmar de Navarrete
que «conocid las mieles de la lealtad y tampoco le falt6 la amargura
de la infidelidad». Fallecié en su casa de Las Canteras de Castilleja
de la Cuesta (Sevilla), el 19 de febrero de 1996, a los 73 afios de edad,
rodeado del amor de sus familiares, asi como del afecto de sus veci-
nos de urbanizacién y de sus numerosos amigos en la capital hispa-
lense, quienes le tributaron muestras de un sentido pésame, con cierto
punto de incredulidad, pues no daban crédito a la fugaz pérdida, de la
noche a la mafiana, de este ser singular.
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SECCION DOCTRINAL

El elemento volitivo en el desistimiento
de la tentativa
Aportacién para la asimilacién de las Teorfas
de la Autorfa y el Desistimiento*

CHRISTIAN JAGER
Catedratico de la Universidad de Trier (Alemania)

Siempre se han contrapuesto de manera irreconciliable en la afir-
macién de la voluntad en el 4mbito del 24 StGB, dos grandes bloques
de pensamiento, en forma de Teorias Psicolégicas por un lado y Teo-
rias Valorativas por otro. La importancia de esta discusion se advierte
en el hecho de que todas las posibilidades del desistimiento puedan
ser decisivas, como presupuesto conjunto de la voluntad, para la pu-
nibilidad del autor. En consecuencia, la llamada hacia un desistimien-
to voluntario significa, para el autor en tentativa, en muchas ocasio-
nes la dltima oportunidad para la obtencién de la impunidad. De esta
manera se convierte el elemento volitivo en el fiel de la balanza. En
menor medida se ha intentado hasta entonces recurrir a afirmaciones
legales y de derecho, que desde siempre influyen en la Teoria de la
autoria, para la interpretacién del elemento volitivo.

La siguiente aportacion intenta llenar el vacio en la discusién ac-
tual y, a través de una asimilaci6én de las Teorias de la Autoria y el
Desistimiento, establecer la afirmacion del elemento volitivo sobre
una nueva base.

(*) Traduccién de Santiago MARTINEZ (Universidad de Buenos Aires) y Mar-
garita VALLE MARISCAL DE GANTE (Universidad Complutense de Madrid) del original
aleman, Das Freiwilligkeitsmerkmal beim Riicktritt vom Versuch. Ein Beitrag zur An-
gleichtung von Titerschafts-und Riicktrittlehre. Publicado en ZStW 112 (2000)
pp. 783 y ss.
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I. FORMULACIONES PSICOLOGICAS DEL ELEMENTO
VOLITIVO

1. La Jurisprudencia mantiene todavia la tesis de que la inter-
pretacion psicoldgica del elemento volitivo contenido en el § 24 StGB
debe suponer un desistimiento involuntario si «para el autor hay una
razon que le obligue a abandonar la consecucion de su propdsito»,
«fuera por tanto incapaz a causa de una molestia exterior que lo im-
pidiera o a causa de una conciencia interna de completar el hecho».
Debe tomarse, por el contrario, como voluntariedad, cuando aquel
desiste, se mantiene como «dueifio de su decisién» y considera toda-
via posible la realizacién de su plan delicitivo (1). Sobre esto ha indi-
cado repetidas veces el BGH, que la cuestién de la voluntad no de-
pende de si el motivo del desistimiento es digno de aprobacién
moral (2), sino s6lo de si la renuncia del autor se produjo bajo «pre-
sién interna», lo que seria el caso, si el autor se ve sorprendido y de-
siste por miedo a la detencién.

Un sector de la doctrina critica esta postura psicolégica de mane-
ra aplastante. En especial, se le reprocha que una apreciacidn psicolé-
gica unilateral como la que representa la jurisprudencia, conduce no
s6lo a resultados apenas constatables (3), sino incluso injustos, cuan-
do el autor claudica sin presidon externa como consecuencia de un
cambio de circuntancias.

2. Por otro lado, se encuentran en la ciencia innumerables de-
fensores del planteamiento psicoldgico. En especial hay que hacer
referencia a la conocida férmula de Frank (4), segiin la cual el de-
sistimiento sélo puede ser voluntario Ginicamente por motivos autd-

(1) Cfr. BGHSt. 7, 296, 299; 20, 279, 280; 35, 184, 186; BGH NStZ 1993,
279.

(2) Cfr. BGHSt. 35, 184 con otras referencias.

(3) BOCKELMANN, DR 1942; del mismo, NJW 1955, 1418; BOTTKE, Strafrech-
tliche Methodik und Systematik bei der Lehre vom strafbefreienden und strafmildern-
den Titerverhalten, 1979, p. 184; GRAF zu DOHNA, ZStW 59 (1940), p. 541; GuT-
MANN, Die Freiwilligkeit beim Riicktritt vom Versuch und bei der titigen Reue, 1963,
p- 190; JAGER, Der Riicktritt vom Versuch als zurechenbare Gefihrdungsumkehr,
1996, p. 98 y ss.; JAKOBS, Allg. Teil, 2.% edicién, 1991, 26/33; del mismo, JZ 1988,
519; RuboLPHI, en: SK StGB, § 24 Rdn 24; ULSENHEIMER, Grundfragen des Riick-
tritts vom Versuch in Theorie und Praxis, pp. 300 y ss.

(4) De aqui en adelante, FRANK, StGB, 8.°-18.% edicién, § 46 11., de acuerdo
con é1 Gropp, All. Teil, § 9 Rdn. 73; KOHLRAUSCH/LANGE, § 46 VII 1; MARX Der frei-
willige Riicktritt vom Versuch nach geltendem Recht und nach den Entwiirfen, 1929,
p. 5; SPOHR, Riicktritt und titige Reue beim versuchten und vollendeten Verbrechen
im Amtlichen Entwurf eines Allgemeinen DeutschesStrafgesetzbuchs, p. 53; VOGLER,
en: LK, 10.” edicidn, § 24 Rdn. 87, WELZEL, Lehrbuch, § 2512.
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nomos o autoimpuestos, es decir, cuando el autor se dice: «no quie-
ro completar el resultado aunque puedo hacerlo». El desistimiento,
segin Frank, puede ser involuntario en los casos en los que el autor
se dice: «no puedo completar el resultado a pesar de que quiero ha-
cerlo». Hoy se considera esta férmula como superada, ya que se re-
conoce que describe en su segunda parte la tentativa malograda, en
la cual ya no es posible el desistimiento, ni voluntario ni involun-
tario (5). Asi, donde el autor no ve ninguna posibilidad de llevar a
cabo el resultado, no existe, segin la opinién mayoritaria, ninguna
circunstancia de la cual pudiera desistir el autor. Se critica especial-
mente de la férmula de Frank que segin la misma, la impunidad de-
pende Unicamente de la precisién en el disefio de la defensa del au-
tor, ya que éste inicamente deberia afirmar que en el momento del
desistimiento todavia se encontraba en condiciones de llevar a cabo
la accién (6).

3. Schrider (7) también defiende el planteamiento psicolégico,
y en consecuencia mantiene que se da un desistimiento voluntario,
cuando se origina por motivos auténomos al autor, es decir, si el mis-
mo opta por el desistimiento no en base a cambios desfavorables de
la situacién, sino en base a un razonamiento interno. Por el contrario,
se considera involuntario el desistimiento cuando 1a decisién se ha to-
mado en funcién de motivos heterénomos al autor. Se le reprocha,
con razon, a esta interpretacién, que no es mas que una transcripcion
del texto legal, puesto que en ella los elementos «voluntario» e «invo-
luntario» son sustituidos por los conceptos «auténomo» y «hetero-
nomo».

4. Por dltimo, también opta Schmidhiuser (8) por el plantea-
miento psicolégico, cuando impone el interés del autor por el hecho
al criterio dominante y s6lo acepta la voluntariedad cuando para aquel
que desiste, y en funcién de las posibles consecuencias, aunque toda-
via reviste el hecho interés, se distancia del mismo. Se trata de un de-
sistimiento involuntario, por el contrario, cuando se torna poco inte-
resante en funcién suya o de las posibles consecuencias. Con razén,
Walter (9) ha objetado a lo anterior, que para el autor la consumacién
del hecho en comparacién con la alternativa del desistimiento, pierde,

(5) Cfr. para ello, ROXIN, Festschrift fiir Heinitz, p. 253; también BOTTKE
(nota 3), p. 185; GUTMANN (nota 3), pp. 80 y ss.; HRUSCHKA, JZ 1969, 497.

(6) BOTTKE (nota 3), p. 184.

(7) De aqui en adelante, SCHRODER, JuS 1962, 83; del mismo, MDR 1956,
323; también HEINITZ, JR 1956, 251.

(8) SCHMIDHAUSER, Allg. Teil, Studienbuch, 11/86.

(9) WALTER, Der Riicktritt vom Versuch als Ausdruck des Bewdhrungsgedan-
kens im zurechnenden Strafrecht, 1980, p. 64.
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relativamente, valor, por lo que la distincién realizada por Schmid-
hiuser no conduce a ninguna solucién satisfactoria en los casos en el
limite (10).

II.  FORMULACIONES VALORATIVAS DEL CONCEPTO
VOLITIVO

El polo opuesto a la interpretacién psicoldgica se presenta como
la concepcidn que se decanta por un punto de vista valorativo en lo
que a la afirmacién de la voluntad se refiere.

1. El enfoque més interesante surge de la mano de Roxin, y de
la teoria por €l desarrollada de «las normas de la 16gica del delincuen-
te». Segiin la misma se trata de un desistimiento involuntario cuando
ala vista de un determinado riesgo y de las posibilidades del plan de-
lictivo concreto, en una valoracion objetiva, el delincuente frio y cal-
culador se torna razonable, lo cual sélo sucede, cuando el autor desis-
te al verse descubierto (11). Una obediencia tal a las reglas de la
actuacidn delictiva no merece ninguna recompensa por parte del Or-
denamiento Juridico (12), por lo que debe calificarse como involunta-
ria. Debe considerarse como voluntario cuando el autor segtin los cri-
terios de su oficio actde insensatamente, como Si en su actuar
delictivo y sin indicio previo, fuera poseido por un miedo insuperable
y huyera de dicho actuar (13). Hay que analizar esta concepcién de
Roxin desde la perspectiva de la teoria por €l sostenida de los fines
de la pena. Esta contempla el aspecto decisivo para la impunidad del
desistimiento voluntario desde un punto de vista legal, por lo que pa-
ra Roxin en el ambito del elemento volitivo hay que averiguar si la
decisién del autor en su desistimiento se basa en elementos juridi-
cos (14).

(10) De manera parecida el autor que desiste por temor a la pena, para el que
la consumacién del hecho es tan poco interesante, que no culmina su plan. El porqué
en tal caso debe admitirse voluntariedad (cfr. Schmidhéuser [nota, 8], 11/68) perma-
nece inexplicable partiendo de la tesis de Schmidhéuser.

(11) RoXIN, Festschrift fiir Heinitz, p. 256; el mismo, ZStW 77 (1965), p. 97;
le siguen en lo fundamental BOTTKE (nota 3), pp. 496 y ss., as{ como RUDOLPHI, en
SK StGB, § 24 parr. 25, que lo conecta a la «leges artis de las actividades delictivas».

(12) ROXIN, Festschrift fiir Heinitz, p. 25.

(13) ROXIN, Festschrift fiir Heinitz, p. 256; el mismo, ZStW 77 (1965), p. 97;
en conexion BOTTKE (nota 3), pp. 495 y ss., asi como RUDOLPHI, en SK StGB, § 24
parr. 25.

(14) Cfr. RoxiN, Festschrift fiir Heinitz, p. 25.
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El BGH, adhiriéndose a Lackner, ha rechazado la propuesta nor-
mativa de Roxin (15), con el razonamiento de que segiin esta teoria se
tratan como voluntarios casos univocos, es decir, que el desistimiento
basado en presiones externas o escripulos internos no puede ser teni-
do como punible partiendo de consideraciones teleolégicas. El ele-
mento volitivo obliga, de manera conceptual, a una afirmacién psico-
l6gica. Roxin se hace eco de esta objecion y prueba «que también en
la jurisprudencia innumerables afirmaciones sobre el tema se basan,
en definitiva, en dichos fundamentos» (16). Se remite a la Sentencia
del BGH St. 9,50 donde el Tribunal resuelve que un desistimiento es
involuntario cuando el sujeto se percata de tal manera, en el conjunto
de las circunstancias, de la-posibilidad de ser descubierto y procesa-
do, que sensatamente concluye no poder llevar el hecho a cabo y por
ello declina de la ejecucion del mismo. Para Roxin, entonces, recono-
ce el Tribunal que «el desistimiento es involuntario cuando un com-
portamiento posterior del autor fuera irrazonable», por lo que una
normativizacién del concepto volitivo es inevitable (17).

Sin tener en absoluto en cuenta la necesidad de fondo de una nor-
mativizacién, la doctrina pone en tela de juicio la idoneidad del crite-
rio de las normas de la l6gica del delincuente. Se le objeta principal-
mente que las reglas tipicas de dicha concepcién no pueden ser
preestablecidas, pues no hay un delincuente tipico, como no hay un
asesino, ladrén o violador tipico (18). La normativizacién pretendida
por Roxin conduce a formulaciones menos claras que las formulacio-
nes psicolégicas. Sobre ello contrapone Walter (19) a Roxin el punto
de partida de que un comportamiento «delictivo irrazonable» no se
manifiesta siempre en un desistimiento amparado por la Ley. Este es
el caso de quien desiste irrazonablemente del objetivo deseado ator-
mentado por una angustia sin fundamento, por tanto no es el caso de
un ciudadano respetuoso con el Ordenamiento Juridico.

2. El concepto volitivo de Ulsenheimer se basa igualmente en
criterios normativos, consecuentemente la voluntariedad del desisti-
miento puede aceptarse s6lo en el caso «del retorno del autor a la 6r-
bita del Derecho» (20). Con ello exige, siguiendo la postura manteni-
da por Roxin, un regreso a la legalidad. Con razén se le objeta que su

(15) Cfr. p. ej. BGHSt. 35, 187, con otras referencias apelando a LACKNER,
StGB, § 24 pérr. 18.

(16) ROxIN, Festschrift fiir Heinitz, p. 256.

(17) ROXIN, Festschrift fiir Heinitz, p. 256.

(18) Cfr. p. ej. BOTTKE (nota 3), p. 200.

(19) De aqui en adelante, WALTER (nota 9), p. 64.

(20) ULSENHEIMER (nota 3) p. 314 y passim.
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argumentacién no conduce mds que a una mera transcripcién de las
alternativas del desistimiento. Entonces quien ha desistido, retorna
nolens volens a la 6rbita del Derecho, con lo que el elemento volitivo
adicionalmente presupuesto necesita una aclaracion que lo reba-
sa (21).

3. Por dltimo defiende Walter (22) un punto de partida valorati-
vo, mediante el que explica la voluntariedad sobre la base del modelo
de verificacion por €l desarrollado, como «suficiente disposicién pa-
ra el cumplimiento de la norma». La «solucidn al conflicto conforme
a la norma» es improcedente de cara a las necesidades penales de la
prevencion especial. El punto débil de esta formulacién se presenta
en su definicién, ya que deja abierta la pregunta de cuando se da la
«suficiente disposicion para el cumplimiento de la norma». También
se critica a Walter que descuida sobremanera el componente de la
prevencion general positiva, mientras que orienta su concepto de ve-
rificacién en sentido preventivo especial, aunque no se deja influir
por la futura suficiente disposicién para el cumplimiento de la norma
por parte del autor. Walter, que incluso parece dudar ante esto, exige
entonces una verificacién del autor en la situacién concreta en el he-
cho intentado (23). No obstante, sefiala Schifer (24) con razén que
Walter «con esto le quita nuevamente a la prevencion especial su nu-
cleo preventivo dirigido al pronéstico acerca del cumplimiento futuro
de la norma».

III. EFECTOS PRACTICOS DE LAS DIFERENTES TEORIAS

Como se ha visto, tanto la concepcién psicolégica como la valo-
rativa conducen, para el caso de que el autor sea descubierto y se vea
obligado a tener en cuenta su detencidn, a la aceptacién de un desisti-
miento involuntario. Por el contrario se trata de voluntariedad segiin
ambas concepciones, en los casos de desistimiento por arrepentimien-
to, vergiienza, o en los supuestos irracionales de miedo inminente a la
detencién. Que sin embargo a menudo distintos resultados se encuen-
tren unidos a distintas concepciones, se mostrara mediante tres deci-
siones fundamentales de la Jurisprudencia. Al mismo tiempo se acla-

(21) WALTER (nota 9), pp. 66, 70 y ss.

(22) WALTER (nota 9), pp. 70 y ss.

(23) WALTER (nota 9) p. 43 y passim.

(24) SCHAFER, Die Privilegierung des «freiwillig-positiven» Verhaltens des
Delinguenten nach formell vollendeter Straftat, 1992, p. 55.

ADPCP. VOL. LVI. 2003



El elemento volitivo en el desistimiento de la tentativa 23

rard, que ambas teorias presentan puntos débiles, que subrayan la exi-
gencia de una concepcion intermedia en la afirmacion de la voluntad.

1. Uncaso del BGH del afio 1955 (25) ilustra a continuacién las
distintas consecuencias de ambos criterios. Dicho caso se tiene como
base el hecho de que el acusado tiré a una mujer al suelo para violar-
la. Cuando la atacada se encontraba debajo del agresor, no se defen-
dié, esperando ganar tiempo, con el fin de poder solicitar ayuda de al-
guin peatén que eventualmente por alli circulara. Le pidi6 al agresor
«que no lo intentara violentamente», sino que se relajaran un poco.
Asf si €l «quisiera continuar con la relaciény, ella estaria preparada.
Entonces el acusado desistié y ambos se incorporaron. Cuando mo-
mentos después llegaron dos peatones, grit6 pidiendo ayuda, ante lo
cual huyé el autor. El Tribunal del Land condené en base a este hecho
por tentativa de violacién. Ademas aprecié en el comportamiento del
acusado un desistimiento involuntario de la tentativa de violacién, ya
que «la perspectiva segura..., de un modo mds agradable de alcanzar
su objetivo sin temor a una condena penal, era un motivo de tal enver-
gadura para la construccién de su voluntad, que para el autor no en-
traba en absoluto de manera sensata en consideracién una eleccién li-
bre». El BGH casé la sentencia sobre la base de la concepcidn
psicolégica. El Tribunal puso especial énfasis en que tinicamente era
decisiva la pregunta de si el autor todavia «se mantenia como dueiio
de su decision y veia como posible la ejecucién de su plan delictivo,
por tanto ni estaba impedido por una circunstancia externa, ni era in-
capaz por una presion psiquica de llevar a cabo el hecho». De esta
manera, la perspectiva de la posterior entrega voluntaria anteriormen-
te prometida, no habria constituido razén psicolégica obligatoria
alguna para desistir de la inmediata violacién, tratindose de un desis-
timiento voluntario, siempre que el autor desistiera de la consecucion
total y definitivamente (26).

Las concepciones valorativas del desistimiento alcanzan en el ca-
80 expuesto, el rechazo a un desistimiento voluntario, ya que el autor
reingresa en la legalidad de manera no honorable. Entonces si el autor
s6lo se abstiene del intento de violacién porque puede alcanzar su ob-
jetivo de manera mas cémoda y sin riesgo, no se debe ver como un
mérito que deba ser recompensado con la impunidad (27).

(25) BGHSt. 7, p. 296.

(26) BGHSt. 7, p. 297. EI BGH perdi6 la determinacién correspondiente al
juez de instruccién, ya que no era excluible/justificable que el acusado continuara re-
servindose la obtencidn coactiva prevista del acceso sexual.

(27) Asi expresamente ROXIN, Hochstrichterliche Rechtsprechung zum AT,
Caso 60, p. 192, respuesta 1; el mismo, Festschrift fiir Heinitz, 1972, p. 256; el mis-
mo, ZStW 77 (1965), pp. 67 y ss.
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Observando los distintos resultados, un fundamento valorativo de
las circunstancias parece ser mas justo. Resulta llamativo, que la teo-
ria valorativa se agota en consideraciones de Justicia y no nombra la
verdadera razén para la falta de honorabilidad del desistimiento. En
especial, no se centra aqui en el aspecto de la sensatez. Para la cues-
tién, este hallazgo no supondria tampoco ninguna ventaja en relacién
al conocimiento, porque no puede ser constatado c6mo se comporta
un violador sensato en una situacién concreta. Resulta mds facil en
principio negar que, desde el criterio del violador, fuera razonable
consentir en las ticticas de demora de la victima. La teorfa de las nor-
mas de la l6gica del delincuente no alcanza en este caso el juicio de
involuntariedad por ella preferido.

2. Un interesante ejemplo de las diferentes consecuencias
de ambos criterios se observa también en la sentencia del BGH del
afio 1988 (28). Segiin ella el acusado traté de matar a M, porque des-
aprobaba las relaciones que éste mantenia con su ex esposa B. Des-
pués de que M fuera herido de gravedad por puiialadas realizadas con
un cuchillo de carne, desistié el acusado en la culminacién de su ac-
cién, porque mientras tanto aparecid B en el lugar de los hechos, cuya
muerte era preferente para €l. Se gir6 hacia B y la mat6 mediante 17
puiialadas en el torso. S6lo entonces se volvié hacia M que se encon-
traba acurrucado en el suelo, sin abalanzarse mas sobre €l. Respecto
de la victima M, admiti6é el BGH en el comportamiento del acusado,
un desistimiento voluntario de la tentativa de homicidio. El BGH lle-
g6, bajo el recurso de su estricto criterio psicolégico, a la conclusion
de que el acusado en el momento del desistimiento habia sido todavia
«duefio de su decisién» y habia tenido por posible la realizacién de su
plan delictivo, por lo que ni estaba impedido por una circunstancia
externa, ni era incapaz por una presion psiquica de llevar a cabo el he-
cho sobre M (29). Su renuncia aparece como el resultado de una pon-
deracién sensata. Tampoco el motivo del desistimiento necesita, se-
gin la jurisprudencia actual del BGH, ser admisible desde criterios
morales. En especial no se opone a la admisién de un desistimiento
voluntario, el que el autor haya abandonado la realizacién de su plan.
Mais bien es suficiente si, respecto al hecho individual en sentido juri-
dico-material, abandona del todo y definitivamente la consumacion
de su determinacion posteriormente juzgada (30). Dudando evidente-
mente de su propia decisién, agrega a propésito el BGH, que una

(28) BGHSt. 35, p. 184.

(29) BGHSt. 35, p. 186; cfr. al respecto MAIWALD, Geddchtnisschrift fiir
Zipf, 1999, p. 255.

(30) BGHSL. 34, p. 186, con referencia a BGHSt. 33, p. 142, pp. 144 y ss.
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interpretacién valorativa del elemento volitivo posiblemente seria més
justa con el fundamento del § 24 StGB, aunque seria incompatible
con la literalidad de la norma (31).

La Sentencia ha encontrado simultineamente la aprobacién (32)
y el rechazo (33) de la doctrina. Roxin (34) ha opuesto al fallo, que
en contra del criterio del BGH es lingiiisticamente posible, en un caso
como el precedente, calificar el desistimiento como involuntario so-
bre una base valorativa. Asi, segiin Roxin, se diria el autor: «por las
buenas o por las malas debia definitivamente renunciar al asesinato
casi completado de M, porque de otro modo habria dejado pasar el
asesinato, para mi mas importante, de mi ex mujer». Llamar involun-
taria a una renuncia bajo la presién de tal relacién, no infringe ningu-
na norma del lenguaje coloquial. El plan, contintia Roxin, conduce a
posibilitar el asesinato de M y de la ex esposa, a cuyo efecto el homi-
cidio de la mujer alcanzaba un grado preferente. En el marco de este
objetivo se comporté el autor segiin el plan (razonablemente) y llevé
a cabo su intencién tan lejos como le fue posible.

Herzberg (35) por su parte confeccion6 como ejemplo de un de-
sistimiento voluntario, el caso en el que un ladrén renuncia a su inten-
to de robo, porque le seduce mas seguir en secreto a una muchacha
para violarla en un lugar aislado. El caso parecié demostrar de hecho,
que el simple traslado a otro objetivo no supone ninguna razén para
la admisién de un desistimiento involuntario del hecho concreto in-
tentado. En efecto admite Roxin (36) que en este caso subyace un
desistimiento voluntario porque, desde el criterio del oficio de ladrén,
es irrazonable dejarse apartar de un intento de robo posiblemente exi-
toso por una segunda intencidén de caracter sexual. Lo que Roxin dice
aqui, es con seguridad correcto, pero demuestra en su desarrollo, que
la teoria de las normas de la 16gica del delincuente necesita de un plan
delictivo, en el que se pueda medir la razonabilidad del desistimiento.
Donde falta semejante plan inicial, se encuentra, por el contrario, en
dificultades. Preguntado en relacién al ejemplo: jhabria sido volunta-
rio el desistimiento en el caso BGH St. 35, 184, si el autor sin un plan
originario, hubiera llegado de repente a la idea de que el asesinato de
su ex-mujer tenia preferencia para é1? Las explicaciones de Roxin pa-

(31) BGHS!. 35, p. 186, con referencia a LACKNER, StGB, § 24 parr. 18.

(32) Cifr., por ejemplo, LACKNER, NStZ 1988, p. 405; LAMPE, JuS 1989,
p. 610.

(33) Cifr., por ejemplo, JakoBs, JZ 1988, p. 519; BLoy, JR 1989, p. 70; ROXIN
(nota 27), p. 194.

(34) ROXIN (nota 33).

(35) HERZBERG, Festschrift fiir Lackner, 1987, p. 353.

(36) RoOXIN (nota 33).
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recen conducir a una respuesta afirmativa de esta pregunta, porque
del mismo modo, la muerte de B es frente a la muerte de M otro he-
cho en sentido juridico-material como la violacién frente al robo en el
ejemplo construido por Herzberg. Aqui se demuestra un punto débil
de la teoria de la l6gica de las normas del delincuente, que por ahora
no ha sido tenido en cuenta en la discusién. La razonabilidad sélo
puede ser confirmada tras el plan delictivo, con lo que la misma in-
cluye de manera natural disposiciones en la apreciacion, que no tie-
nen nada que ver con el hecho concreto. Para un autor, para el que el
plan abarcara tratar bien a la victima en el caso de que ésta llora-
se (37), y que por esta razén renuncia a continuar con la realizacién
del hecho, este motivo podria ser considerado como un desistimiento
involuntario. Entonces este autor también se comporta en el marco de
su objetivo segtin lo planeado. Se demuestra en este caso que sélo la
equiparacioén entre lo planeado y lo involuntario puede perjudicar al
autor, ya que éste lo habia planeado de manera previsible, aunque el
motivo de su desistimiento pudiera ser el mismo que en el caso del
autor que actia sin plan concreto (38).

3. Paradigmatica para la distincién entre las afirmaciones de la
voluntad psicolégicas y valorativas es por dltimo la Sentencia del
BGH de 10-5-1994 (39), que se basa en el siguiente caso: el acusado
estaba a punto de acuchillar a su esposa con dnimo de matarla, cuan-
do de repente sus dos hijos, que se habian despertado a consecuencia
de la pelea, entraron en la habitacién. El acusado cesé en su accién
sobre su mujer, ya que no queria ejecutar ese acto frente a sus hijos,
no pudiendo hacerlo ni emocional ni psiquicamente, y tapé con una
manta el cuerpo ensangrentado de la victima que yacia sobre el suelo,
con el fin de que los nifios no pudieran reconocer su terrible proceder
sobre su madre. Entonces empujé a sus hijos, que estaban asustados y
gritaban llamando a su madre, hacia el pasillo. Poco después apareci6
el hermano del acusado, por lo que no le fue posible la continuacién
del curso de su hecho.

El BGH negé aqui un desistimiento impune del intento de asesi-
nato (40). El acusado no se encontraba, por la repentina aparicién
de sus hijos y por razones emocionales, en situacién de continuar su
accién frente a los mismos. Estas razones emocionales habrian teni-

(37) Asi, por ejemplo, en el caso LG ARNSBERG, NJW 1979, p. 1420.

(38) Conf. al respecto, bajo el aspecto de la reserva del desistimiento JAGER,
NStZ 2000, pp. 415 y ss.

(39) BGH NStZ 1994, p. 428. Conf. ademas JAGER (nota 3) pp. 10 y ss.; ROXIN
(nota 33).

(40) De acuerdo ESER, en: Schonke/Schroder, § 24 parr. 57, WESSELS/BEULKE,
Allg. Teil, parr. 652.

ADPCP. VOL. LVI. 2003



El elemento volitivo en el desistimiento de la tentativa 27

do para el acusado la consecuencia de una inhibicién interior, irre-
sistible y forzosa, que habria imposibilitado la ulterior comision del
hecho. Para el enjuiciamiento de la voluntariedad del desistimiento
era inicamente decisivo, que la conmocién psicolégica, que la apa-
ricién de los hijos del acusado habria causado, persistiera y le hu-
biera imposibilitado, en ese corto periodo de tiempo, consumar el
hecho.

La sentencia muestra con claridad la arbitrariedad del criterio psi-
coldgico, porque si el autor se conmueve y no se encuentra emocio-
nalmente en condiciones de llevar a cabo su accién, entonces el BGH,
sobre la base de su criterio psicolégico, no duda de la voluntariedad
del desistimiento. En una decisién anterior, el BGH habia admitido
que existe voluntariedad, cuando a la vista de la victima bafiada en
sangre, toma conciencia el autor de las consecuencias de su acto, y ni
puede ni quiere continuar (41). Es contradictorio con esta sentencia
que en el presente caso, en el cual el autor tuvo compasién por los hi-
jos y por lo tanto fue incapaz emocionalmente de continuar el hecho,
el resultado tenga que ser distinto. Hay que tener en cuenta en este
desarrollo, que segtn la jurisprudencia constante del BGH, la acepta-
cién de la voluntariedad no se opone, a que el autor fuera convencido
por la victima o por un tercero de renunciar a su accién (42). Si en el
caso inicial, en el cual no se necesité en ningin momento la habilidad
para convencer de un tercero, sino que la simple aparicién de los ni-
fios le llevé a desistir, se admitia la involuntariedad, entonces se trata-
ria de una contradiccién de la teoria psicoldgica a la que se le repro-
charia, con razén, la arbitrariedad, porque desemboca en el resultado,
que el autor ciertamente provoca el desistimiento por motivos pro-
pios, pero respecto a la posterior consecucién, no cabe el que haya si-
do frenado emocionalmente. Esto conduce a distinciones absurdas,
ya que en una aplicacién consecuente, la intensidad de la compasién
es decisiva, con relacién a la punibilidad y a la impunidad, para negar
un desistimiento voluntario en el caso del autor que se deja vencer por
dicha compasién. Prescindiendo de la inaplicabilidad de tal distin-
cidn, no puede ésta corresponder con el sentido del §24 StGB. Deci-
sivo puede ser mds bien, sélo el tipo del motivo que ha conducido al
autor hacia el desistimiento, no por contra su intensidad gradual (43).

(41) Cfr. BGH por Dallinger MDR 1952, p. 531.

(42) Cfr. BGHSt. 21, p. 321, BGH NStZ 1988, p. 69 con otras referencias.

(43) Con razén insiste ROXIN (nota 33), pp. 194 y ss., en sentido contrario:
«cuanto menos pudiera él (scil. el autor) antes conseguiria la impunidad; cfr. también
FREUND, Allg. Teil, § 9, parr. 59, asi como KOHLER, Allg. Teil, p. 481, para el que lo
decisivo es, si aquello que aparece como obligacién psiquica o incluso incapacidad
fisica, puede tener como base una correcta orientacién normativa».
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Si se observa el caso desde la teoria de las normas de la 16gica del
delincuente, entonces llama la atencién, que con su ayuda tampoco
puede alcanzarse ningtin resultado inequivoco, porque segin la mis-
ma debe depender el juicio de voluntariedad de si el autor habia con-
tado con la aparicién de sus hijos y para este caso habia concebido de
antemano la posibilidad del desistimiento. Con la aparicién repentina
y no prevista, se califica su tarea como irrazonable y por ello volunta-
ria (44). Por el contrario, se trataria con seguridad de un desistimiento
razonable, por ser conforme al plan, si el autor desde el principio y
bajo toda circunstancia quisiera ahorrar a sus hijos la visién del asesi-
nato. Que con esta distincién se asocia una gran inseguridad juridica,
se ha indicado mas arriba. Prescindiendo de esto, se puede dudar so-
bre la cuestién de si la tarea del asesinato de la esposa puede ser cali-
ficada en absoluto como irrazonable con la aparicién de los hijos, por-
que que un padre quiera ahorrar la visién de la muerte de la madre a
éstos, podria basicamente corresponderse con la responsabilidad y el
plan paterno (45).

IV. DESARROLLO PROPIO: SOLUCION FACTICO-VALORA-
TIVA SOBRE LA BASE DEL PENSAMIENTO AUTONOMO
DE LA AUTORIA

El concepto de la voluntad propuesto a continuacién se basa en la
consideracién de que el § 24 StGB contiene junto al elemento de
la voluntad, un elemento subjetivo de imputacion (46). Junto a esto es
absolutamente adecuado calificar el elemento volitivo como un ele-
mento cualificado, subjetivo de imputacién (47), porque la voluntad
para la retractacién no es suficiente, sino que se exige que ésta tam-
bién se forme libremente. Con esto se hace evidente, completar el cri-
terio de la voluntad con principios que, en el marco de la teoria de la
autoria mediata bajo el aspecto de la autonomia, son de siempre re-
conocidos. Asf como se plantea la pregunta en la autoria mediata, de
si el autor indujo a la perpetracién del hecho a través de razones ex-
cluyentes de la autonomfa, asi debe ser comprobado en el desisti-
miento de manera correspondiente, si un tercero decidié por el autor
que desiste y con ello fue movido involuntariamente hacia la vuelta

(44) Asi, en el resultado, ROXIN (nota 33), pp. 194 y ss.
(45) Cfr. JAGER (nota 3), p. 102.

(46) Cfr. ademas JakoBs, Allg. Teil, pp. 26/30 y ss.

(47) Cfr. HERZBERG, Festschrift fiir Lackner, 1987, p. 352.
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atras (48). Si se califica correctamente el desistimiento como una re-
tractacion del peligro y de esta manera como el polo opuesto a la con-
sumacion del hecho (49), asi se impone incluso la correspondiente
aplicacién aqui propuesta. Visto de otro modo: asi como un autor pue-
de ser inducido hacia una comisién 0 una omisién por circunstancias
excluyentes de la autonomia, entonces puede llegar a estar dispuesto
a la omisién de la consumacion o a la evitacién de la misma por cir-
cunstancias semejantes (50).

Desde el principio, sin embargo, debe tenerse claro, que una
transmision de los principios de la autoria debe atender las peculiari-
dades del desistimiento. Mientras en la autoria mediata se trata exclu-
sivamente de si a un tercero le es imputable la responsabilidad por un
suceso, se plantea la pregunta en el desistimiento, sobre si al que de-
siste se le puede imputar su abandono como un comportamiento vo-
luntario. El motivo del desistimiento no debe ser causado por un ter-
cero, sino que puede proceder del propio autor. En tanto en cuanto no
participe ningun tercero en el suceso del desistimiento, entra en con-
sideracién un traslado valorativo de los principios de la autoria (51),
en la medida que se trata en el concepto volitivo aqui propuesto de
una consideracién factico-valorativa, porque no se vincula de manera
necesaria al dominio de un tercero, sino que traslada el principio de
responsabilidad a la propia imputacidn. El criterio aqui propuesto dis-
curre en cierto modo entre apreciaciones psicolégicas y valorativas e
intenta, de este modo, por un lado unir sus méritos y por otro evitar
sus desventajas.

1. Exclusion de la voluntariedad a causa de amenazas
(§ 35 StGB)

Observando los comentarios anteriores, llama la atencién que ni
las teorias psicolégicas ni las valorativas se encuentran en situacién
de indicar claramente los limites del desistimiento cuando éste suce-

(48) Cfr. JAGER (nota 3) p. 99.

(49) Asi JAGER (nota 3) pp. 62 y ss.; el mismo, NStZ 1998, p. 161.

(50) § 24 StGB contiene junto a los elementos de la renuncia y de la evitacién
la cuestion segiin alternativas de omisién y de consumacién. Se presenta aqui con to-
tal claridad la idea de retractaci6n, que se muestra en un traslado de los fundamentos
de la autorfa indicados.

(51) Cuando por primera vez en el afio 1996 emprendi el intento de trasla-
dar los presupuestos de la autoria al elemento volitivo del desistimiento (cfr. JAGER
[nota 3], pp. 98 y ss.), tuve demasiado poco en cuenta este aspecto. Esto se recupera-
ra en lo sucesivo.
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de por razones cuya intensidad legitima deducir la involuntariedad.
Cuando la teoria de las normas de la 16gica del delincuente se centra
en que un desistimiento razonable genera involuntariedad, entonces
permanece abierto qué medida se aplicaria en el juicio de razonabili-
dad. Esto sirve en especial cuando el autor se enfrenta con cambios
repentinos en la ejecucion del hecho. Si B amenaza a A con rayar su
coche, si no cumple con su intencién de matar a X (52), entonces se-
guramente se trata de una presion externa, a pesar de lo cual, esta ad-
misién aparentemente ventajosa de voluntad no puede ser razonada a
través de consideraciones de la sensatez, sino que resulta de la aplica-
cion de los principios formulados en el § 35 StGB (53). Ciertamente
se podria afirmar, que la renuncia a la ejecucién de un homicidio por
la integridad de un automovil es irrazonable. Sin embargo se incurre
aqui en un plano argumentativo extra legal, que no permite resultados
univocos. Entonces si B amenaza a A con matar a su hermano si no
cesa en su intencién de asesinar a X, y A cede ante dicha presion, asf,
bajo la consideracién de la valoracién contenida en el § 35 StGB, la
admisién de la involuntariedad estaria totalmente justificada frente al
caso que se acaba de describir. De otro modo se valoraria por contra
el caso, si B amenazara a A con la muerte de un tercero y A, a conse-
cuencia de ello cediera en su propio prop6sito de matar. Que en tal
caso corresponda a A voluntariedad, es una obligacion legal y tam-
bién razonable politico-criminalmente, porque el autor que renuncia a
su intencién de matar a una determinada persona, en aras de la vida
de un tercero desconocido, demuestra que no sitia a cualquier precio
sus propios intereses por encima de los intereses ajenos. Bajo la con-
sideracion de estos Iimites hay que valorar el caso BGH NStZ 1994,
428 arriba descrito. En €1 se encontraba el autor a punto de acuchillar
con dnimo de matar a su esposa, cuando de repente, entraron sus hi-
jos en la habitacién, frente a cuyos 0jos no se encontraba en situacién
de continuar con su accién. Tampoco aqui los hijos ejercieron de ma-
nera alguna, a través de la llamada a su madre, presion coercitiva
comparable con el § 35 StGB, sobre el acusado. Por tanto, su com-

(52) Asi en efecto la circunstancia que fundamenta la sentencia BGH NJW
1992, 516.

(53) Por el contrario se admitira involuntariedad para el caso de que un ladrén
renuncia al robo para apagar el fuego que se ha producido en su casa (otra opinién
VOGLER, en: LK, § 24, parr. 103, y antiguamente yo mismo, cfr. Jager [nota 3],
p- 100). Ciertamente no se incluye el bien juridico amenazado (propiedad) en el § 35
StGB. Sin embargo se podra referir a la idea de este precepto también en los casos de
amenazas existenciales del tipo de las presentadas (cfr. tal posibilidad en el sentido
de la consumacién del delito JAKOBS, Allg. Teil, 20/9; en contra en lo fundamental
RoxIN, Allg. Teil, § 22 pérr. 23).
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portamiento es calificable como voluntario, porque su voluntad de
desistir se formé libremente en sentido juridico. Sin embargo, en los
casos en los que un motivo justifica la voluntariedad, el resultado so-
bre la intensidad del mévil no puede entrar de nuevo en considera-
cién. Que el autor no pueda continuar con el hecho a la vista de sus
hijos, es por tanto, en efecto honorable por razones de derecho y no
por razones de sensatez. La diferencia no se presenta por tanto como
obligacién de la razonabilidad, sino como obligacién de la ley, que
muestra clara y univocamente los limites del comportamiento libre y
responsable establecidos en el § 35 StGB (54).

Corresponde analizar el caso BGHSt. 35, 186, en el que el autor
abandona la consecucidn de su ya casi consumado asesinato de la vic-
tima, porque de otra manera habria dejado pasar a su ex esposa cuyo
asesinato era para él mas importante. El motivo que conduce al autor
a esta renuncia, no presenta ninguna presion coercitiva comparable al
§ 35 StGB y no tiene el efecto excluyente de la voluntad. Este resul-
tado no es, frente a la opinién mayoritaria, insatisfactorio, ya que sélo
es decisivo si le es imputable al autor el peligro a la vista del objeto
concreto del hecho, es decir, desistir sin influencia juridicamente re-
levante. Esto es aplicable al caso expuesto con mayor razén, cuando
el autor después de haberse dedicado al asesinato preferente de su ex
esposa, se volvié hacia M y no se volvié a abalanzar sobre él. Este as-
pecto fue lamentablemente obviado por la doctrina. Por 1o menos, es-
te hecho da motivo para la reflexion, sobre si el desistimiento fue in-
voluntario posiblemente a causa de la pérdida del sentido de la
accioén (55), porque tras el asesinato de su ex esposa ya no tenia sen-
tido la muerte de M, ya que se trataba para el autor, de impedir futu-
ros contactos entre su ex esposa y M. Habia alcanzado este objetivo
(atipico) a través de la muerte de su ex esposa, por lo que acciones
posteriores contra M carecian de sentido. El BGH tendria que haberse
dedicado por tanto a la pregunta sobre las razones del autor de no con-
tinuar posteriormente su accién sobre M a pesar de que le era posible.

Aparte de eso deja claro el § 35 StGB, que el hecho, de que un
desistimiento suceda para evitar la detencidn por la policia o por un

(54) HERZBERG, Festschrift fiir Lackner, 1987, p. 352, aboga igualmente por
una aplicacion del § 35 StGB en el aspecto del desistimiento de la tentativa, por lo
demds sin aplicar los fundamentos de la autoria mediata. Con razén significa para €l
(op. loc. cit.): «No se imputa... a un coaccionado un hecho delictivo... a causa de falta
de libertad, entonces es contradictorio tener en cuenta para él como voluntaria la re-
nuncia al delito obtenida mediante extorsién por los mismos medios», ya que «la so-
lucién a cuestiones juridicas debe seguir reglas juridicas...».

(55) Mas detallado respecto a la posible admisién de involuntariedad a causa
de pérdida del sentido de la accién, vid supra, pp. 22 y ss.
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tercero o para evitar un altercado corporal, justifica la admisién de in-
voluntariedad, ya que tanto la libertad como la integridad corporal de
la victima pertenecen a las llamadas circunstancias excluyentes de la
autonomia. Si bien parte la opinién dominante de que las actitudes de
rechazo para evitar las privaciones de libertad justificadas, como la
detencién policial por sospechas fundadas, no son exculpantes segin
el § 35 StGB, pero de esto no depende el desistimiento, porque no se
trata en ese caso de una excusa, que se pueda negar realmente a causa
de la falta de una lesién desproporcionada al bien juridico (56). En el
desistimiento antes bien, no es de ningin modo reconocible la inje-
rencia de un bien, ya que allf se trata solamente de una retractacion
del peligro. Es por tanto Gnicamente decisiva la presion experimenta-
da por el autor sobre el bien juridico libertad (57). Distinto seria el
caso cuando el autor desiste a la vista de una detencién inminente y
por ello hiere a un policia. Esta lesién no parece ser exculpada por el
§ 35 StGB, a causa de la falta de peso del bien juridico libertad que se
ve amenazado, siendo esta amenaza de todo punto legitima.

La peculiaridad del desistimiento conlleva finalmente, que el au-
tor pueda encontrarse en una situacién que ejerza sobre él una presién
coercitiva comparable con la del § 35 StGB, sin que sea inducido de
manera activa por un tercero hacia la retractacion. Por eso se admite
involuntariedad en el caso (58), en el que aquel que pone una bomba
observa poco antes de la detonacién de la carga, que sus padres se en-
cuentran en la habitacién, por lo que desiste. Entonces el § 35 StGB
hace evidente, que un comportamiento, que sirve para la evitacién de
un peligro para la vida de un familiar cercano, se califica como no li-
bre en sentido juridico. Los criterios de la sensatez no conducen por
el contrario mas all4. Ciertamente aquel que pone una bomba no es
sin mds un parricida; pero si se piensa en un autor cegado por el fana-
tismo, se vuelve a relativizar esta estimacion.

2. Exclusién de la voluntariedad a causa de inimputabilidad del
autor al momento del desistimiento

La opinién dominante parte de que un desistimiento es también
entonces calificable como voluntario cuando sucede en circunstan-
cias de inimputabilidad. Se basa en lo fundamental en que para el

(56) Cfr. mas detallado Roxin, Allg. Teil, 1, § 22 parr. 27, 29, 42.

(57) En mi trabajo Der Riicktritt von Versuch als zurechenbare Gefihrdung-
sumkehr 1996, p. 103 con nota al pie 456, no he tenido suficientemente en cuenta
este aspecto.

(58) Ejemplo de HERZBERG, Festschrift fiir Lackner, 1987, p. 352.

ADPCP. VOL. LVI. 2003



El elemento volitivo en el desistimiento de la tentativa 33

mismo debe ser suficiente un dolo natural, porque de lo contrario se
desprenderia una exculpacidn necesaria politico-juridicamente del au-
tor (59). En contra, ha objetado Jakobs (60) que un comportamiento
desistivo irresponsable no puede ser desde el principio una aportacion
voluntaria del autor.

Podria ser correcto un criterio que representara un término medio.
Si un autor renuncia a su plan delictivo y por ello respeta el bien juri-
dico, se puede afirmar —in dubio pro reo— su accesibilidad normativa
y consecuentemente debe rechazarse la inimputabilidad en el momen-
to del desistimiento (porque entonces se impone escriipulos morales
antes de la perpetracién del hecho, y no se exige mas para el desisti-
miento). Aqui se muestra nuevamente la peculiaridad del desistimien-
to como retractacion del peligro, que puede dar motivo para excluir la
inimputabilidad. Asi como en la comisién del hecho, en caso de duda,
debe aceptarse inimputabilidad para el acusado, en el desistimiento es
admisible, también en caso de duda, imputabilidad (61). Un desisti-
miento en condiciones de embriaguez indica por tanto fundamental-
mente la imputabilidad en el sentido de la accesibilidad normativa,
directamente porque el autor retorna, por si mismo, a la legali-
dad (62). La opinién dominante alcanza aqui un resultado correcto
con un razonamiento erréneo. Si el desistimiento sucede, por el con-
trario, por razones de inimputabilidad, no es comprensible porque pu-
diera serle imputado al autor como voluntario. Entonces en este caso,
como afirma Jakobs (63) con razén, el comportamiento desistivo per
definitionem irresponsable del inimputable no es una aportacién vo-
luntaria del autor. Por ejemplo, un brutal asesino, que de repente en
un ataque esquizofrénico demuestra su segunda personalidad apaci-
ble y desiste de la accién no se merece impunidad, puesto que una vo-
luntad de desistir natural que no se hubiera formado libremente no es
suficiente para una despenalizacién segin la intencién del legislador.

(59) Cfr. junto a BGHSt. 23, 356 de la literatura a HETTINGER, Die actio libera
in causa, 1988, pp. 417 y ss.; NEUMANN, Zurechnung und Vorverschulden, 1985,
p- 39; RaNFT, MDR 1972, 737; RUDOLPHI, en: SK StGB, § 24 parr. 26; RoxIN, Allg.
Teil, § 20 parr. 63.

(60) Jakoss, Allg. Teil, 17/ 68; conf. también HERZBERG, Festschrift fiir Lack-
ner, pp. 352 y ss.; diferente GEILEN, JuS 1972, 74 y ss.

(61) El planteamiento aqui representado puede conducir, en su resultado a que
el principio in dubio pro reo favorezca al autor en un doble sentido: se puede admitir
a su favor en la consumacién del delito inimputabilidad y en el desistimiento imputa-
bilidad. Tal aplicacién contradictoria del mencionado principio no es sin embargo in-
sdlito.

(62) Diferente JAGER (nota 3), pp. 105 y ss.

(63) Jaxoss, Allg. Teil, 17/68.
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3. Exclusion de la voluntariedad a causa de error

En el marco de la teoria de la autoria se reconoce que también
ciertos errores son apropiados para fundamentar una exclusién de la
autonomia. Si se traslada este reconocimiento al 4mbito del desisti-
miento, surgen también soluciones légicas.

a) Exclusion de la voluntariedad por error sobre la posterior viabi-
lidad

La produccién de un error de tipo es en la teorfa de la autoria fun-
damento suficiente para la aceptacién de la falta de autonomia en el
hombre de delante. Quien mueve al instrumento a perpetrar un hecho,
mientras simula circunstancias que excluirian la posibilidad de una
consumacién del tipo, es por tanto directamente autor mediato, por-
que el comportamiento del hombre de delante no se basa en una deci-
sién auténoma. En consecuencia actida sin libertad aquel que sélo de-
siste porque tenfa por excluida, erréneamente, la consumacion del
tipo. Este es el caso si el autor parte de manera errénea de que no tie-
ne mas balas en su revSlver y por ello baja el arma, porque como en
el caso, la consumacién del tipo sucede sobre una falsa fundamenta-
cién del hecho, asi en un supuesto de desistimiento la retractacién del
peligro estriba en un desconocimiento de las circunstancias tipicas y
no se basa en una estimacidn realista de todas las circunstancias co-
rrespondientes a favor y en contra de la realizacion del hecho. De esta
manera como el autor actda sin dolo tipico, entonces actia quien des-
iste sin dolo de desistir y por tanto involuntariamente. Por supuesto
en los casos de tentativa malograda, en los cuales el autor tiene por
excluida erréneamente la posibilidad de consecucién del hecho, la
opinién mayoritaria parte de que un desistimiento es inalcanzable
desde el principio, por lo que en estos casos no debe depender més de
una prueba de voluntad. Esto es, sin embargo, criticable. Si se advier-
te pues, en el desistimiento una retractacién voluntaria del peligro,
entonces contiene el § 24 StGB elementos objetivos y subjetivos en el
sentido de que esta retractacién del peligro es determinable objetiva-
mente y se agregan eventuales errores del elemento volitivo. Cuando
la opinién mayoritaria argumenta frente a esto que sé6lo se puede
abandonar lo que se considera susceptible de continuacién, entonces
es ésta una afirmacién que otorga un tono subjetivo al tipo objetivo
del desistimiento (abandono), que evidentemente no le corresponde a
la vista del elemento volitivo para ello previsto. Cree el autor tras cin-
co disparos intitiles contra la victima que no tiene més balas en la re-
cdmara, mientras de hecho podia disparar una vez mds, entonces la
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bajada del arma significa objetivamente un abandono, porque todo
tercero espectador podria preguntarse la razén por la cual el autor re-
nuncié a los posibles dafios, a pesar de que todavia contaba con una
bala en la recdmara. Y el autor mismo se llevaria las manos a la cabe-
za y dirfa: «;Si no hubiera abandonado tan pronto y hubiera intentado
por lo menos disparar otra vez!» (64). Que el concepto de la renuncia
no tiene en absoluto el matiz subjetivo afirmado por la opinién mayo-
ritaria, se demuestra en el siguiente ejemplo: A se habia parapetado
en una casa fuertemente armado. La policia amenaz6 con el lanza-
miento de gas lacrimégeno. Si el autor no viera ninguna oportunidad
para si y se entregara, nadie dudaria, que ha abandonado, a pesar de
que €l no considerara susceptible de continuacién la resistencia.

Con ello queda claro que una interpretacion de los elementos de
la renuncia segun el sentido literal de las palabras no ayuda; porque
incluso si el autor baja el arma, debido a que considera equivocada-
mente, que no tiene ninguna bala mas en el revolver, semanticamente
no supone nada en contra, afirmar que el autor habia abandonado
errébneamente (65). Antes bien es decisiva, finalmente, la interpreta-
cién teleoldgica de la ley, segiin la cual en los casos de peligro real y
vigente tiene lugar una retractacion del peligro objetiva (66). Recien-
temente ha calificado Kiiper (67) de propuesta notable el sistema de-
sarrollado por mi en el afio 1996 (68), segin el cual las exigencias del
desistimiento se determinan por el estadio del peligro y no ya a través
del estadio de la tentativa. Observa sin embargo, un «antiguo escollo»
en este nuevo sistema, consistente en que el autor de la tentativa, que
subjetivamente parte de una situacién todavia insuficiente para la rea-
lizacién del resultado, deberia evitar entonces el mismo, si objetiva-
mente hubiera creado un peligro para un bien juridico, que sin embar-
go no se completa en el resultado (por ejemplo, a causa de la
evitacion del resultado por un tercero). El porqué debe hallarse aqui
un escollo en mi desarrollo, no es facil de descubrir, porque si el au-
tor realmente ha producido un peligro objetivo para la victima, no
puede beneficiarle el quedarse inactivo y que la victima sea salvada

(64) Cfr. JAGER (nota 3), p. 70.

(65) Con razén reconoce GROPP, Allg. Teil, § 9 parr. 79, que segiin el uso gene-
ralizado del lenguaje también el conocimiento de la no accesibilidad puede conducir al
desistimiento: el deportista desiste porque no tiene mas fuerzas, el ajedrecista, porque
no ve ninguna posibilidad mas de ganar. Presumiblemente (as{ GROPP, op. loc. cit.)
tiene lugar predominantemente una renuncia incluso en situaciones desespera-
das.

(66) Detalladamente JAGER (nota 3), pp. 66 y ss.

(67) KUPER, ZStW 112 (2000), p. 2 nota al pie 6.

(68) JAGER (nota 3), pp. 89 y ss.
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por la intervencién casual de un tercero. Se puede exigir antes bien,
que el autor en tales casos se ocupe del salvamento de la victima, a
cuyo efecto sin embargo, basta un esfuerzo para la evitacién del re-
sultado, si la intervencién de un tercero le arrebata la posibilidad de
salvacion (69). La exigencia de que en caso de verdadera amenaza
tenga que suceder fundamentalmente una retractacion del peligro ob-
jetiva, no se desvirtiia de esta manera por la objecién de Kiiper. Es de-
cisivo para el presente tema, que el motivo que provoca esta retracta-
cién objetiva, se agregue al elemento volitivo. ;Por qué deberia aquél,
que desconoce que se retracta de un peligro, ser tratado de manera di-
ferente, al que no sabe que realiza un tipo penal? Asi como le falta al
autor en tal caso el dolo de realizacién del tipo, entonces le falta al
que desiste la voluntad de retractacién y con ello el elemento volitivo
componente del elemento de la voluntariedad.

b) Exclusion de la voluntariedad a causa de error sobre los presu-
puestos del § 35 StGB

El § 35 parrafo 2 StGB evidencia que un comportamiento tampo-
co puede ser clasificado como auténomo si el autor en su actuar con-
sidera erréneamente los presupuestos de un estado de necesidad ex-
culpante. En la practica no se dan muy a menudo semejantes casos en
el &mbito del desistimiento. Sin embargo, este tipo de casos son posi-
bles, como demuestra un ejemplo de Dornseifer (70). A quiere matar
a su esposa F para lo que agrega veneno al café que se ocupa de pre-
parar cada mafiana. Cuando a la mafiana siguiente entra en la cocina,
ve A cémo su querida hija toma en ese momento un resto de café de
la taza de F. En la idea de haber envenado también a su hija, llama A
inmediatamente al médico de urgencias, a pesar de saber que esto
también ayudaria a su mujer. Cuando llega el médico, no puede com-
probar ningtin sintoma de envenenamiento, porque F habf{a abierto un
nuevo paquete de café. Si Domseifer (71) admite aqui un desistimien-
to involuntario porque el autor a causa de falta de mérito propio no lo
ejercita de manera fiel a derecho, entonces se mantinene su plantea-
miento de la solucién débil e improductivo, porque el punto de vista
decisivo no es en absoluto accesible. Esto puede verse en que el autor
habia considerado erréneamente un peligro para su hija, que ejercia
una presion coercitiva en el sentido del § 35 parrafo 1 StGB. Teniendo
en cuenta el desarrollo juridico contenido en el § 35 parrafo 2 StGB,

(69) JAGER (nota 3), p. 91.
(70) DORNSEIFER, JuS 1982, 761.
(71) DORNSEIFER, JuS 1982, 762.
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no puede clasificarse por tanto el comportamiento desistivo respecto
a su esposa como voluntario.

4. Exclusion de la voluntariedad a causa de pérdida del sentido
de la accion

En la autoria mediata se reconoce, que también determinados
errores sobre el sentido de la accién pueden producir responsabilidad
a causa de conocimiento superior en la persona del hombre de atrés.
Aqui yace la idea que ciertos déficit de conocimiento en el ejecutor
son adecuados para fundamentar la responsabilidad del hombre de
atras. Si bien también tiene en semejantes casos el ejecutor la respon-
sabilidad sobre el hecho, sin embargo le falta sobre la comprensién
dirigida hacia el objeto, o hacia el bien juridico, en la dimensién del
injusto. Actiia libremente s6lo respecto de la dimensién del injusto
conocida por él, mientras que en lo restante y desde una observacién
valorativa se califica como no libre. Si se traslada esta idea al desisti-
miento, se debera excluir también la voluntariedad cuando para el que
desiste la accién pierde sentido. Del mismo modo el autor actia, por-
que el hecho tiene sentido para €l en funcién del error, entonces se re-
tracta el que desiste, ya que el hecho en razén del nuevo conocimien-
to (ya) no tiene sentido. La solucién aqui propuesta significa,
ciertamente como la teoria de la 16gica de las normas del delincuen-
te, una normativizacion, a pesar de que encuentra este fundamento en
la teoria de la autoria y posibilita, a través de su remisién al compo-
nente dirigido al objeto, o al bien juridico, resultados inequivocos.
Porque se trata, al contrario que en la teorfa de la l6gica de las nor-
mas del delincuente, de una normativizacién que reafirma la ley. Pos-
teriormente una simple pérdida del sentido dirigida a la modalidad de
ejecucion, como la representada precedentemente en IV.1, puede pro-
ducir entonces involuntariedad, si la modificacion de las circunstan-
cias externas ejercen sobre el autor una presién coercitiva, que se co-
rresponde con la del § 35 StGB. Una pérdida del sentido dirigida al
objeto, o al bien juridico, siempre significa, por contra, para el autor
una pérdida de la causa del hecho, de manera que no tiene lugar la es-
timacion entre las circunstancias correspondientes a los pros y los
contras de la continuacién del hecho. La teoria de la autoria, confir-
ma por tanto la valoracién de que inicamente el sentido de la accién
dirigido al objeto, o al bien juridico puede ser decisiva, mds alla de
los presupuestos contenidos en el § 35 StGB; que cada pérdida del
sentido de la accion dirigida al objeto, o al bien juridico, conduce a
una exclusién de la voluntariedad, es por contra una peculiaridad del
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desistimiento. Aqui se demuestra, que con el presente planteamiento
de la solucién no se debe hablar de una aplicacién a ciegas de la teo-
ria de la autoria, sino que siempre las singularidades del desistimien-
to deben desembocar en la correspondiente valoracién.

Hay que partir tinicamente de un error dirigido a la modalidad de
ejecucion, cuando el autor desiste de un robo con fuerza en las cosas,
porque, de repente se enciende la iluminacién de la calle (72), o por-
que el perro guardian no se come la salchicha envenenada (73). En
efecto presentan ya estos motivos tal intensidad en el apremio en el
sentido del § 35 StGB, que el autor, en dichos casos para la continua-
cién de su intencién, debe tomar en consideracién el arresto o bien la
lesién corporal. Se trata también meramente de una supresién del sen-
tido dirigida a la modalidad de ejecucién, cuando un padre quiere ma-
tar a sus hijos mientras duermen, aunque entonces se abstiene de su
intencién porque inesperadamente se despiertan y comienzan a
llorar (74). Siendo asi que la transformacién dirigida a la modalidad
de ejecucién no ejerce aqui presion coercitiva alguna de la intensidad
del § 35 StGB sobre el autor, hay que admitir en este caso, la volunta-
riedad del desistimiento.

Hay que admitir siempre por contra una pérdida del sentido de la
accién dirigida al objeto, o al bien juridico, que conduce a la involun-
tariedad, cuando pierde como tal la causa del hecho, de modo que la
continuacién del mismo desde el punto de vista del objeto de la pre-
tendida lesién al bien juridico no tendria sentido. Este es el caso, si el
autor renuncia a su intento de receptacién porque el bien objeto de la
misma se habia dafiado (75), o si el sobrino, que quiere matar a su tio
para heredarle, abandona, porque tiene noticias de que poco antes és-
te ha dilapidado en el juego toda su fortuna. Subyace, incluso, cuando
el autor que quiere robar una pelota en un jardin ajeno, al levantarla
comprueba que es una pelota de madera, por lo que renuncia a la sus-
traccién. La doctrina mayoritaria admite ciertamente en las presentes
constelaciones una tentativa malograda, desde el inicio incapaz de
desistimiento, porque el objeto de la percepcion de la accién defrauda
de tal manera las esperanzas del autor, que el plan se malogra (76).
No puede estarse de acuerdo con esto, porque segtin el § 24 StGB las
ideas del autor al inicio del intento no son decisivas, sino dnicamente
sus reflexiones sobre la interrupcién de la consumacién ulterior; el

(72) BGH GA 1980, 25.

(73) Ejemplo en ESER, en: Schonke/Schrider, § 24 parr. 48.
(74) Asi JAGER, NStZ 1999, 608.

(75) OLG KOBLENZ, VRS 64, 24.

(76) Cfr. por todos Rox1n, JuS 1981, 3.
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que la tentativa en relacién a la pelota de madera ya haya comenzado
(1a simple divergencia de identidad no cambia nada en la tentativa en
lo concerniente al objeto tenido en cuenta de manera concreta), no
puede ser tampoco discutido por la doctrina mayoritaria. El por qué
esta tentativa no puede ser desistida entonces por la renuncia a la pe-
lota de madera, es de todo punto incomprensible (77). Sin tener esto
en cuenta, conduce la consideracién del plan no sélo en el medio del
hecho, sino también en el objeto del hecho a un inadecuado favoritis-
mo por el autor escrupuloso. Si entra el autor en el jardin con la vo-
luntad de robar todo lo utilizable, y por dltimo abandona la pelota de
madera, tras estar a punto de querer llevarsela, entonces a falta de un
plan concreto, nadie pensaria en una tentativa malograda. Si el autor
por contra se fija s6lo en un objeto concreto, asi conduce esta limita-
cién del plan por decepcion de sus expectativas, a la admisién de una
tentativa malograda. Esta distincién poco razonable sélo puede evi-
tarse si se acaba con el motivo de desistimiento por interrupcién del
intento y se imputa a la involuntariedad una pérdida de sentido de la
accién en cada caso. Cuan inoportuna es la consideracién al plan ori-
ginario y la admisién de una tentativa malograda en casos de este
tipo, lo demuestra una reflexién complementaria (78) se propone el
autor robar una pelota, pero se da cuenta que se trata de una pelota de
madera que también puede necesitar, pero la deja, porque tiene re-
mordimientos de conciencia. Aqui nadie negaria, refiriéndose al plan
originario, la posibilidad de un desistimiento, sino que se tendria en
cuenta en favor del autor, incluso un desistimiento voluntario. De es-
to se deduce, que Unicamente es decisiva la idea del autor en la re-
nuncia al hecho; la pregunta sobre la voluntariedad o involuntariedad
se ajusta finalmente a si el autor en la continuacién del hecho relativo
al objeto tenido en cuenta en ese momento, (todavia) le ve o no sen-
tido.

En este sentido hay que ver también los casos de consecucién del
objetivo fuera del tipo. Se trata de circunstancias, en las cuales el au-
tor ciertamente ha alcanzado su objetivo preferentemente pretendido,
aunque el resultado tipico, por lo menos intentado con dolo eventual,
no se produce. Si en esos casos todavia deberia ser posible un desisti-
miento que libere de la pena, es tema para una intensa discusién. La
Jurisprudencia se ha ocupado de esta pregunta en el llamado caso del
escarmiento. En €1, A habia clavado, con dolo eventual de matar, un
cuchillo en el torso de B, para darle un escarmiento. Considerando

(77) Cfr. también FeLTES, GA 1992, 413, que para casos de este tipo opina:
«Renuncia al hecho, no importa por qué».
(78) Cfr. JAGER (nota 3), p. 114.
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concluido con éxito el castigo tras la primera cuchillada, renuncié A a
postertores pufialadas.

La Gran Sala del BGH (79), a quien se someteria este caso tras
una politica en zigzag de la Jurisprudencia, afirmé un desistimiento
eficaz del intento de homicidio. El hecho, segiin la Gran Sala, se en-
contraba todavia en la fase de tentativa inacabada, ya que el autor ha-
bia renunciado por un simple no continuar del intento de homicidio.
La Sala lo fundamenté diciendo que «hecho» en el sentido del § 24
StGB era unicamente el hecho en sentido objetivo-juridico (§ 11
apart. 1 n.° 5 StGB), por lo que los motivos, intenciones u objetivos
que excedian de éste, eran improcedentes. Ademas no podia tratarse
de peor manera al que actuaba con dolo eventual que al que actuaba
bajo dolo directo. En definitiva requiere también la proteccion de la
victima una interpretacién del § 24 StGB acorde con la tentativa, por
la cual el resultado sea aceptable politico-criminalmente, en tanto que
se da frecuentemente una tentativa acabada o malograda. Se afirmaria
esto ultimo, cuando un planteamiento renovado del autor sélo pudiera
suceder de tal manera que no subyaciera ningin proceso unitario. En
efecto, la Sala 5 del BGH (80) lo acept6é poco después en un caso en
el cual el acusado habia disparado con dolo eventual sobre un perse-
guidor y después habia renunciado, porque el perseguidor habia em-
prendido la retirada; en este tipo de constelaciones, segin el BGH,
una determinacién del hecho serviria de base al planteamiento reno-
vado del autor, por lo que ya no podria hablarse de un suceso unita-
rio. Aqui se demuestra que la propia Jurisprudencia no estaba en con-
diciones de aprobar el resultado alcanzado por la Gran Sala, porque
es evidente que los casos del escarmiento y del perseguidor no se di-
ferencian estructuralmente, ya que el autor alcanzé tanto en uno co-
mo en otro, su objetivo. Si a pesar de ello, la Sala resuelve de manera
diferente, queda claro, que al igual que antes construyen sus reglas
segin el caso.

La dogmatica por el contrario traslada principalmente el aspecto
de la consecucidn del objetivo fuera del tipo a un primer plano. Tiene
como consecuencia que el autor a causa de la consecucién del objeti-
vo no puede culminar su intento. No entraria en consideracién alli un
desistimiento del hecho, porque el autor tras la obtencién de su obje-
tivo primario tenga que concebir un nuevo motivo, que suponga la ba-

(79) BGHSL. 39, 221, con notas RoxIN, JZ 1993, 896; de acuerdo con el BGH
Gropp, Allg. Teil, § 9 parr. 69; HAur, MDR 1993, 929; PAaHLKE, GA 1995, 72;
ScHROTH, GA 1997, 151. Conf. previamente BGH (1. Senat) NJW 1993, 943, comen-
tario critico de PUPPE, JZ 1993, 361 y nota STRENG, NStZ 1993, 257.

(80) BGH NStZ 1994, 493,
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se de un hecho completamente nuevo (81). En especial Roxin (82) ha
objetado al BGH, que con el hecho en sentido factico-juridico nom-
brado en el § 24 apartado 1. 1 StGB (§ 11 apart. 1 n.° 5 StGB), sélo se
quiere aludir al hecho doloso antijuridico. Segin Roxin, un abandono
del hecho originario, no entra ya en consideracion tras la consecucién
del objetivo, puesto que el autor no puede renunciar a un dolo que ya
no tiene.

En el resultado no pueden convencer ni el desarrollo de la Juris-
prudencia ni de la dogmatica. Contra la admision de un desistimiento
de la tentativa que exima de pena incluso segin consecucién del obje-
tivo fuera del tipo se sitia en primer lugar el resultado contrario al
sentimiento de justicia (83). En tanto el BGH defienda su punto de
vista de que la exigencia de un renuncia honorable o una retractacién
no encuentra ningtn apoyo en el § 24 apartado 1.1 StGB, se debera
oponer con Roxin: «Significado literal y sentido de la norma fuerzan
estos presupuestos» (84); porque si en casos de tentativa de delito, se-
gln la opinién mayoritaria, la voluntad ejecutada contraria a Derecho
estd penada (85), entonces no puede haber ninguna otra razén para li-
brar de pena que una valoracion positiva del comportamiento del au-
tor, que suprima esta impresién negativa. En este sentido se ha de-
sarrollado la conclusién, de que se excluya un desistimiento en casos
de tentativa malograda, procedente del punto de vista acertado e in-
discutido por el BGH, de que el desistimiento exija una retractacién
por parte del autor.

Por otro lado, tampoco puede ser seguido el desarrollo de la dog-
matica. Mientras partan de que no puede renunciarse a la tentativa tras
la consecucién del objetivo, se igualan de manera injustificada pérdi-
da del sentido e imposibilidad. La afirmacién de que el autor no pue-
de por pérdida del sentido renunciar, no es exacta. En especial, no se
corresponde con el sentido literal del § 24 apartado 1.1 StGB, si en la
dogmatica se excluye una renuncia con el argumento de que «hecho»
en el sentido del § 24 StGB s6lo es el hecho doloso y el autor no pue-
de renunciar a un dolo que, por haber alcanzado el objetivo, ya no tie-

(81) Asi a continuacién BGH NJW 1990, 522; de acuerdo también KOHLER,
Allg. Teil, p. 479.

(82) ROXIN, JZ 1993, 896; conf. también HERZBERG, JR 1991, 160; W. BAUER,
wistra 1992, 205; RENGIER, JZ 1988, 931.

(83) También Gropp, Allg. Teil, § 9 parr. 71, debe reconocer que este resultado
contradice el sentimiento juridico. Sin embargo se cree conectado con el sentido lite-
ral del § 24 StGB y sigue al BGH, sin abordar tampoco a la pregunta de la volunta-
riedad.

(84) ROXIN, JZ 1993, 896.

(85) Conf. inicamente JESCHECK/WEIGEND, Allg. Teil, 5. ed. 1996, § 49 11 2.
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ne; porque el § 24 apartado 1.1 StGB no exige que sea abandonado el
hecho (doloso), sino que lo sea la posterior ejecucién del hecho (do-
loso). Yo mismo no he percibido esta diferencia con esta claridad has-
ta ahora (86); pero quien iguala esta distincién, recorta de manera
apresurada, para el autor todas las posibilidades de desistimiento y
contraviene la prohibicién de analogia al menospreciar el sentido lite-
ral de la norma (87). Incluso en el caso de un desistimiento por com-
pasién se podria hablar en este sentido de una tentativa malograda,
porque tampoco el autor que desiste por piedad tiene ya dolo de con-
tinuar. Por dltimo, es decisivo segtin el § 24 apartado 1.1 StGB, si el
autor tras el dltimo acto ejecutivo, todavia puede continuar la ejecu-
cién con el dolo con el que comenzé el intento. Mientras esto pueda
afirmarse, desiste el autor de la ejecucién posterior, tan pronto como
renuncie a la continuacién de la todavia posible lesién al bien juridi-
co. Esto tampoco aparece de manera distinta en una pérdida del senti-
do por la obtencién del objeto de la accién fuera del tipo. Es decisivo,
antes bien, que el autor desista de la posterior ejecucién del hecho (in-
tentado) (88).

Tras esto queda claro que también en los casos de consecucién
del objetivo fuera del tipo hay que buscar la llave para la solucién del
elemento volitivo en que en estos casos se trata unicamente de una
subclase de pérdida de sentido. Con esto, se esta ya indicando la con-
clusion correcta: la consecucién del objetivo fuera del tipo, conduce a
la admisién de un desistimiento involuntario, porque la continuacion
del hecho en el objeto concreto carece ya de sentido para el autor. Re-
ferido al caso del escarmiento, significa que ciertamente, de manera
objetiva se da una retractacién del peligro por la bajada del cuchillo,
aunque no puede imputarse subjetivamente al autor (involuntariedad),

(86) Cfr. JAGER (nota 3), p. 117.

(87) Puede permanecer abierto en este punto, si —ya que en el desistimiento se
trata de un precepto de inmunidad- es mejor hablar de una prohibicién de la re-
duccién teleolégica, en vez de la prohibicién de analogia (asi FREUND, Allg. Teil, § 9
pérr. 54). De cualquier manera es decisivo, que en Derecho penal no se pueda superar
el limite del sentido literal de las palabras a costa del autor.

(88) La exposicion sirve de base a la teorfa mayoritaria del examen global. Por
lo demés la teoria del acto tinico (seguida por €j. por FREUND, Allg. Teil, § 9 parr. 41)
rechazada por la doctrina mayoritaria no puede tampoco eludir completamente el
problema de la consecucién del objetivo. No ha alcanzado todavia el autor su objeti-
vo primario (p. ej. expulsién de los perseguidores), a través de una accién todavia in-
idénea en su opinidn, para el resultado (p. €j. apuntado a los perseguidores), entonces
debe decidir al respecto, si la consecucion del objetivo excluye el desistimiento; ver
Jakoss, Allg. Teil, 26/ 39 a; PuppE, NStZ 1986, 17; la misma, NStZ 1990, 433. Cfr.
en general sobre los razones contrarias a la teorfa del acto winico y a favor de la teoria
del examen global el resumen en JAGER (nota 3), pp. 122 y ss.
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porque al igual que el dolo es un elemento subjetivo en la realizacién
del delito, también debe tener naturaleza subjetiva el dolo inexistente
en el desistimiento y no puede subordinarse al elemento objetivo de
la renuncia. Junto a todo esto, hay desde luego que tener en cuenta,
que también se dan casos en la consecucién del objetivo, en los que
desde el principio y objetivamente no hay retractacién del peligro. Asi
sucede en el ejemplo desarrollado por Jakobs (89) de los huecos de
aparcamiento, en el que un conductor, a pesar del peligro de daiiar a
otro vehiculo, mete su coche en un hueco para aparcar, sin que suce-
da nada. En este caso no hay ninguna retractacidn, ya que ni el apar-
camiento con el que se amenaza ni el abandono del vehiculo, repre-
sentan retractacion del peligro (90). En el caso del escarmiento no
sucede lo mismo; aqui significa la bajada del arma punzante una re-
tractacién del peligro, que en efecto, sobre la base de 1a consecucién
del objetivo a causa de una pérdida del sentido de la accidn, hay que
calificar como involuntaria (91).

V. RESUMEN

Los desarrollos precedentes han demostrado que Ginicamente una
afirmacién del elemento volitivo contenido en el § 24 StGB, orienta-
da por los principios de la autoria, es capaz de proporcionar resulta-
dos més concretos que los que hasta el momento se obtenian con ayu-
da de las teorias psicoldgicas y valorativas. El reconocimiento de que
hay que entender el desistimiento como retractacién del peligro, no
solo afirma la necesidad de una aplicacién correspondiente de los
principios dimanantes de la autoria mediata y mientras tanto predo-
minantemente reconocidos, sino que también delimita el marco juri-

(89) Jakoss, Allg. Teil, 26/39 a.

(90) Mas detallado sobre casos de falta de retractacién del peligro JAGER
(nota 3), pp. 116 y ss.

(91) A favor de la involuntariedad también MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Allg.
Teil 2, § 41 parr. 119, asi como anteriormente OTTO, Allg. Teil, 3. ed., § 19112 b. aa.
Diferente STRENG, JZ 1990, 214 y ss, que también quiere distinguir si existe en el he-
cho una inclinacién hacia la consumacién (entonces voluntariedad) o no (entonces
involuntariedad). Exceptuando que los hechos con o sin inclinacién a la consumacién
no pueden ser determinados con exactitud, este punto de vista contradice el sentido
del § 24.1.1 StGB, puesto que no depende de si el autor continud en la situacién con-
creta de manera tipica, sino de en funcién de qué razones ha renunciado al hecho.
Mis detalladamente sobre la critica a Streng, ROXIN, JZ 1993, 897, asi como JAGER
(nota 3), pp. 121 y ss.
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dico para la afirmacién del elemento volitivo. Una exclusién de la
voluntad puede basarse principalmente en cuatro causas: involunta-
riedad a causa de amenazas, a causa de inimputabilidad, a causa de
error o a causa de supresion del sentido de la accién. Las categorias
nombradas, que en la teoria de la autorfa hace tiempo que son domi-
nantes, necesitan iinicamente un traslado adecuado, para fertilizar el
debate sobre el desistimiento. A este objetivo estd consagrada la pre-
sente contribucién.
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SUMARIO: 1. El peligro para el bien juridico salud piblica. La jurisprudencia
anterior sobre entrega de droga para evitar los efectos del sindrome de abstinen-
cia o ayudar a la deshabituacién, sobre consumo compartido, sobre invitacién a
consumir y sobre entrega a persona privada de libertad.—II. Venta de pequeiias
dosis de droga. El principio de insignificancia. 1. Sentencias absolutorias.
2. Sentencias condenatorias.—III. Las ultimas sentencias condenatorias del
Tribunal Supremo anteriores a la recepcién del Informe del Instituto Nacional
de Toxicologia de 22 de diciembre de 2003. La dosis minima psico-
activa.—IV. Sentencias condenatorias posteriores a la recepcién del Informe del
Instituto Nacional de Toxicologia de 22 de diciembre de 2003. Otra vez, la dosis
minima psicoactiva.—V. Precisiones adicionales a las resoluciones anteriores:
la Sentencia 298/2004, de 13 de marzo de 2004.-VI. El principio de insignifi-
cancia—VII. Problemas de proporcionalidad.—VIII. El bien juridico. 1. Las
razones de la discrepancia. 1.1 El peligro de difusién. 1.2  El interés domi-
nante. 1.3 La referencia a la salud individual. 2. La salud piblica y la
(des)proteccién de menores e incapaces frente a la droga.—IX. Conclusiones.

El 24 de enero de 2003 la Sala 2. del TS celebra Pleno no Juris-
diccional de Unificacién de Doctrina con vistas a resolver la cuestién
de la tipicidad o atipicidad de la venta de cantidades minimas de dro-
ga, pues en el seno del Tribunal convivian dos posiciones contrapues-
tas e irreconciliables sobre el asunto. El Pleno decidié que «...por el
Instituto Nacional de Toxicologia se propusieran unos minimos exen-
tos de cualquier afectacién a la salud de las personas», posponiendo
la resolucién del problema. El Informe del Servicio de Informacidn
Toxicoldgica del Instituto Nacional de Toxicologia, nim. 12691/03,
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de 22 de diciembre de 2003 (en adelante TINT 2003), llega al TS
el 13 de enero de 2004; ofrece datos sobre dosis de abuso habitual,
dosis de consumo diario estimado y dosis minima psicoactiva (en
adelante dmp) de 29 sustancias de abuso, agrupadas en 6 familias,
identificandose cada sustancia por sus denominaciones alternativas o
comerciales y por su fiscalizacién en las distintas Listas de la Con-
vencién Unica de 1961 y de la Convencién de Viena de 1971. A la
vista del IINT 2003, el TS decide no llevar el asunto a Sala General,
por entenderlo innecesario (1) y, en su lugar, se envia a los Magistra-
dos un Cuadro resumen del IINT 2003 elaborado por el Gabinete
Técnico del TS, que sélo se refiere a 6 sustancias y a sus correspon-
dientes dmp, no siendo absolutamente fiel al IINT 2003 en la cuanti-
ficacién de la dmp de la heroina, del LSD y del MDMA. Las Senten-
cias que tienen en cuenta este cuadro utilizan la dmp como limite
entre la atipicidad y la tipicidad de las ventas de cantidades pequefias
de droga. Sin embargo, la situacidn, lejos de estar cerrada y clara, es-
td abierta y confusa. Analizaré, en primer lugar, la jurisprudencia an-
terior restrictiva de la aplicacién del tipo de trifico de drogas cuando
no se trata de ventas y, después, las dos tesis contrapuestas sobre ven-
ta de pequefia cantidad de sustancia.

I. EL PELIGRO PARA EL BIEN JURIDICO SALUD PUBLICA.
LA JURISPRUDENCIA ANTERIOR SOBRE ENTREGA DE
DROGA PARA EVITAR LOS EFECTOS DEL SINDROME DE
ABSTINENCIA O AYUDAR A LA DESHABITUACION,
SOBRE CONSUMO COMPARTIDO, SOBRE INVITACION
A CONSUMIR Y SOBRE ENTREGA A PERSONAS PRIVA-
DAS DE LIBERTAD

Todavia vigente el CP anterior, la jurisprudencia limitaba o ate-
nuaba la aplicacién del articulo 344 en casos de «entrega compasiva»,
o sea de donacién movida por las finalidades de lograr la gradual des-
habituacién de un sujeto o de evitar los efectos de un sindrome de
abstinencia. La fundamentacién de estos casos no siempre ha sido la
misma y la exigencia de requisitos tampoco aparece muy clara, pero,
de ordinario se trata de donaciones (no ventas) sin contraprestacién
econémica, a un sujeto adicto al consumo de drogas, buscéndose o,

(1) Asise dice en el Antecedente Séptimo de la S. 1023/2002, de 19 de enero
de 2004 y en el Antecedente Octavo de la S. 1982/2002, de 28 de enero de 2004, que
después se examinaran.
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su deshabituacién, mediante una dosificacién controlada y decrecien-
te, o evitarle el sindrome de abstinencia, existiendo entre el donante y
el donatario una relacién familiar o personal, siendo la sustancia do-
nada heroina. En algunas sentencias se afirmaba la tipicidad de la
conducta, pero se proponia el indulto parcial, se apreciaba una ate-
nuante de actuar por estimulos pasionales, o de parentesco o de ana-
loga relacién o, se estimaba concurrente una atenuante analégica con
el estado de necesidad incompleto (2). En Sentencia de 20 de abril de
1993 se aprecia un error de prohibicién invencible en un supuesto de
posesion para la donacién encaminada a evitar el sindrome de priva-
cién de heroina a un hermano.

En otros casos de donacién buscando la deshabituacién se funda-
menta la absolucién en la ausencia de antijuridicidad material y en la
distincién entre peligro abstracto y peligro presunto o, en que la fina-
lidad perseguida no es la de promover, facilitar o favorecer el consu-
mo ilegal, sino todo lo contrario, o en la ausencia de lesién al bien ju-
ridico (3).

Los mismos razonamientos de ausencia de antijuridicidad mate-
rial y de peligro abstracto, se han utilizado en los casos de consumo
compartido, entendidos como una modalidad de autoconsumo que
no incide en la salud publica. Los requisitos que el TS viene exigien-
do para la impunidad del suministro hecho por un sujeto a otros para
el consumo compartido son los siguientes: 1.° Todos los que van a
consumir deben ser adictos y formar un pequefio grupo de personas
determinadas. 2.° El consumo ha de realizarse en lugar cerrado.
3.° El consumo ha de ser inmediato. 4.° La cantidad de droga debe
ser susceptible de ser consumida de forma inmediata. 5.° El consumo
ha de ser esporddico, intimo y sin trascendencia social (4). Como se
ve claramente, estos requisitos quieren garantizar que no exista
riesgo de que la droga se difunda y llegue a sujetos indeterminados
y, por tanto, que no se produzca la consiguiente afectacion a la salud
publica.

Con argumentacidn similar de inexistencia de ataque al bien juri-
dico y ausencia de precio, se ha absuelto en casos de ofrecimiento o
invitacién de droga para ser consumida de forma inmediata y dentro
de un espacio determinado, lo que impide el riesgo de que la sustan-
cia llegue a indeterminados sujetos (5).

(2) SS.27 de junio y 6 de noviembre de 1992, 20 de abril de 1993 y 18 de sep-
tiembre y 3 de noviembre de 1997.

(3) SS. de 29 de mayo, 15 de julio y 16 de septiembre de 1993.

(4) SS. 3 de febrero de 1999, 3 de abril de 2000 y 24 de julio de 2003.

(5) SS.9de febrero y 17 de junio de 1994.
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Pero debe sefialarse que hay resoluciones que en casos como los
examinados afirman el peligro y la tipicidad (6).

Por su parte, la S. 84/1997, de 22 de enero (Ponente Granados Pé-
rez), sin referirse a motivaciones de evitar el sindrome o facilitar la
deshabituacion, absuelve por un intento de un interno en centro peni-
tenciario de pasar una papelina de 0,02 g de heroina a otro interno
consumidor, por entender que aunque «es cierto que el CP incluye en-
tre las conductas prohibidas la de facilitar el consumo ilegal de drogas
téxicas y es indudable que el recurrente al tratar de pasar la papelina
estaba facilitando su consumo por parte del destinatario, pero no pue-
de olvidarse que, en este caso, el consumo se cierra en la persona del
interno al que va destinada la papelina, que serfa inmediato, sin que
pueda afirmarse que exista peligro abstracto para la salud de indeter-
minados consumidores, no resultando afectada la salud publica, que
es el bien especialmente protegido por esta figura delictiva, y escapa,
por consiguiente de la érbita penal concretada en el articulo 344, al no
incidir en el 4mbito de proteccidn de dicha norma». Como se ve, en
esta sentencia lo que determina la absolucién no es el mévil del que
entrega la droga de evitar el sindrome o ayudar a la deshabituacion,
sino la ausencia de peligro para el bien juridico salud publica.

La Sentencia 772/1996, de 28 de octubre (ponente Conde-Pumpi-
do Tour6n), se refiere al intento de un sujeto recién puesto en libertad
de pasar dos papelinas de heroina con un peso de 0,06 g a un recluso
adicto, arrojandolas por encima del muro de la prisién, no consiguién-
dose la entrega. La Audiencia Provincial absolvié haciendo aplica-
cién de los principios de insignificancia, antijuridicidad material, cul-
pabilidad y proporcionalidad. El TS confirma la absolucién por
entender «que responde a una interpretacion material del Derecho pu-
nitivo acorde con los principios fundamentales propios de la Interven-
ci6én Penal en un moderno Estado Constitucional de Derecho». Se
parte de que el tipo del articulo 344 (del derogado CP) es «extraordi-
nariamente abierto... lo que impone el establecimiento de determina-
das restricciones», como son la atipicidad del autoconsumo y de la

(6) SS.23de junio y 14 de octubre de 1994, Las SS. de 13 y 14 de octubre
de 1993 condenaron en un caso de posesién preordenada al consumo compartido con
unos amigos en una fiesta. La S. de 26 de febrero de 1996 consider6 delictiva la en-
trega de droga a un sujeto drogadicto, con independencia de la finalidad perseguida,
incluso la de evitar el sindrome de abstinencia de droga. La S. de 19 de octubre
de 1990 sostiene que la donacién de un pitillo de hachis es tipica «pudiendo cons-
truirse a partir de ahi los correspondientes subtipos agravados». En S. de 29 de mayo
de 1991 considera que «en cualquier caso la donacién, la cesion gratuita, la entrega
desinteresada o la dacién incondicional de la droga hacia un tercero, implica una ac-
tividad acogida en el articulo 344».
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posesion no destinada al tréfico, la donacién a un familiar adicto, la
invitacién entre adictos o el consumo compartido, basadas en el prin-
cipio de lesividad o de exclusiva proteccion de bienes juridicos. Asi,
cuando «...la conducta no es idénea para generar un riesgo mini-
mamente relevante para el bien juridico protegido, no existe en ella
contenido alguno de antijuridicidad material». En el caso enjuiciado,
los 0,06 g de heroina, «dada su insignificancia», hacen que la conduc-
ta quede «por debajo de los umbrales minimos de intervencién», pues
«no puede considerarse idénea para producir los efectos propios de
una dosis normal, siendo practicamente diez veces inferior a una
dosis normal» (7).

En las dos Sentencias citadas se hace referencia a que la droga
se destinaba a internos adictos. Pero hay, al menos, una resolucién,
la S. 1370/2001, de 9 de julio (Ponente Prego de Oliver y Tolivar),
que no hace mencioén a que el recluso destinatario fuese adicto, absol-
viendo por el intento de pasar 0,02 g de heroina, por entender que tan
insignificante cantidad no produce efecto nocivo en la salud y por fal-
ta de riesgo para el bien juridico.

Para apreciar un peligro, incluso abstracto, para la salud piblica
se requiere que la droga pueda llegar a indeterminados sujetos, lo que
supone que puedan ser varios, no estar previamente elegidos y ser, in-
distintamente consumidores o no consumidores. Si la entrega va des-
tinada a una sola y concreta persona (o varias predeterminadas en el
caso del consumo compartido), no hay peligro para la salud publica
de la colectividad y esto ser4 asi, sea cual sea la finalidad perseguida
con la entrega: evitar el sindrome, ayudar a la deshabituacién o, sim-
plemente, facilitar el consumo a persona determinada y, con indepen-
dencia de que medie precio o no. Para la jurisprudencia mayoritaria,
con poquisimas excepciones, la ausencia de precio €s un requisito pa-
ra la atipicidad de los supuestos a los que nos hemos referido, pero
esta interpretacién no se deriva del tipo. El articulo 368 no incluye
expresamente ni el precio, ni el animo de lucro como requisitos tipi-
cos. Es mds, aunque un sector de la doctrina consider6 que la dona-

(7) En apoyatura de esta decision se citan las SS. de 29 de mayo de 1993, 27 de
mayo de 1994 y 25 de enero de 1996. En la resolucién que anotamos se recurre a la
idea de la dosis normal, cuya cantidad deberia estar en 0,6 g (o sea, diez veces por en-
cima de lo incautado que fue una cantidad de 0,06 g). No se ofrece una cantidad cienti-
ficamente contrastada, pero hay que advertir que los 0,06 g (60 mg) de heroina incau-
tados pueden situarse, a la baja, en la horquilla de 50 mg-150 mg que el [INT 2003 fija
para la dosis de abuso habitual y muy por debajo de los 600 mg de consumo diario es-
timado. Parece que es a este indicador al que se refiere la S. También se refiere a 0,06 g
de heroina la S. 25 de enero de 1996, que absuelve por «ser inferior a la décima parte
de un gramo» lo que «practicamente cancela sus posibilidades de difusién».
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cién era atipica en la redaccién dada al articulo 344 del derogado CP
por la Ley Orgéanica 8/83, de 25 de junio, lo que no puede dudarse es
que, tras la reforma operada por la Ley Orgénica 1/88, de 24 de mar-
zo, que tipifica expresamente los actos que de otro modo favorezcan,
faciliten o promuevan el consumo, la donacién es una en modalidad
tipica y se acaban las dudas que pudiesen existir sobre la necesidad o
no del dnimo de lucro o del precio: ni uno ni otro son elementos tipi-
cos y esto vale, igualmente, para el vigente articulo 368 que reprodu-
ce la cldusula de 1988. A pesar de esto, las resoluciones que conside-
ran at{picos los comportamientos de consumo compartido y «entregas
compasivas», insisten en el requisito de la falta de precio, proceder
que entiendo incorrecto, pues estos supuestos son atipicos porque no
evidencian peligro para el bien juridico (no hay riesgo de difusion en-
tre inconcretos sujetos), no por la naturaleza del mévil del suminis-
trador (8).

Algo similar ocurre con el requisito jurisprudencial de que el re-
ceptor o los receptores sean adictos a la droga, tanto en el consumo
compartido como en la invitacién: se exige esta condicién de adicto
como requisito de atipicidad, a pesar de que del articulo 368 no pueda
extraerse la exigencia de que la droga deba suministrarse a ne6fitos.
En las «entregas compasivas» es claro que el que recibe la droga es
dependiente de la sustancia, pero esto no es un requisito de atipici-
dad, deducible de la interpretacién del tipo, sino una circunstancia in-
trinseca del supuesto, pues sélo se podra deshabituar o sélo padecera
el sindrome de privacién el sujeto dependiente.

Ausencia de precio y presencia de sujeto adicto o consumidor ini-
ciado son dos requerimientos jurisprudenciales de atipicidad que han
venido a confundir o enmaraiar el tratamiento de un caso distinto de
los anteriores: los actos de venta de pequeiias cantidades de droga, en
los que naturalmente media precio y el adquirente puede ser consu-
midor o no.

II. VENTA DE PEQUENAS DOSIS DE DROGA. EL PRINCIPIO
DE INSIGNIFICANCIA

Analizamos aqui las dos lineas jurisprudenciales contradictorias
sobre el tratamiento de los casos de venta de pequeiias cantidades de

(8) El m6vil compasivo y no lucrativo sélo es relevante en las resoluciones que
afirman la tipicidad del comportamiento, pero que atendan la pena con la circunstan-
cia de actuar por méviles pasionales o con la analégica con el estado de necesidad in-
completo.
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droga (el «menudeo» o «trapicheo»), en los que no esta presente ni el
animo de evitar el sindrome de abstinencia, ni el de facilitar la desha-
bituacién, ni se dan las circunstancias del consumo compartido o de
la invitacién a un consumidor y, ademas, media precio y el receptor
puede ser consumidor o no. La incompatibilidad de las dos tesis ge-
nerd, como hemos visto, que el TS decidiese resolver la cuestion en
Sala General, aunque, finalmente esa Sala no se ha celebrado y no
hay criterios vinculantes de unificacién de doctrina. La situacién, le-
jos de estar resuelta, plantea mas de una duda. Analizamos a conti-
nuacioén las dos posiciones sostenidas dentro del Tribunal Supremo
sobre esta cuestion.

1. Sentencias absolutorias

Se trata de un grupo de resoluciones en las que la absolucién se
fundamenta exclusivamente en que la cantidad de droga que se vende
es tan pequefia que no permite hablar de riesgo para la salud publica,
sin exigirse moviles especiales (de bisqueda de la deshabituacién o
de la evitacion del sindrome de privacién), ni ausencia de precio. Se
recogen seis que citan otras en idéntico sentido.

1.* Sentencia 1889/2000, de 11 de diciembre (Ponente Prego de
Oliver y Tolivar): venta a un sujeto del que no consta su adiccién. Se
referia a la venta de dos boliches de crack de 0,02 g (cocaina de pu-
reza media) por 4.000 pesetas. La Audiencia Provincial de Las Pal-
mas condend por delito del articulo 368 del CP. E1 TS casa y anula la
resolucion recurrida por entender que «la cantidad de droga vendida
es tan pequefia que en caso de ingesta carece de incidencia alguna
para la salud de quien la toma, por lo que la accién aun siendo tipica
y por tanto formalmente antijuridica, carece de antijuridicidad mate-
rial por inocua para poner en riesgo el bien juridico de la salud hu-
mana» (9).

Reparese que en esta Sentencia no se utiliza el argumento de que
tan pequefia cantidad de sustancia impida el riesgo de difusidn, lo que
tendria que ver con la imposibilidad de afectacion de la salud piiblica.
La ausencia de antijuridicidad material se deriva de la inocuidad para
el que lo consume, fijdindose directamente en la salud individual de
un singular consumidor y no en la salud piiblica. Lo que parece indi-

(9) En esta Sentencia se citan otras anteriores, referidas a cantidades insignifi-
cantes de droga, que alcanzan idéntica solucién: S. 12 de septiembre de 1994 (0,04
y 0,05 g de heroina); S. 28 de octubre de 1996 (recogida més arriba en el texto; 0,06 g
de heroina) y S. 22 de enero de 1997 (0,02 g de heroina).
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carse es que en este caso no puede haber dafio para ningtn consumi-
dor (10). La linea jurisprudencial mayoritaria considera que, al coinci-
dir la salud piblica con la suma de saludes de cada individuo y estar
ante un delito de peligro abstracto, bastara para entender afectado el
bien juridico, que haya peligro para personas indeterminadas, aunque
para una persona concreta, pueda no haber dafio. Lo anterior no es
obstaculo para entender que presupuesto ineludible de la salud publica
es la individual y si no hay sustancia idénea para dafiar potencialmen-
te la salud individual, no podra haber peligro para la salud publica.

2.% Sentencia 557/2002, de 15 de marzo (Ponente Aparicio Cal-
vo-Rubio). Venta de 0,025 g de heroina y cocaina mezcladas por mil
pesetas por un sujeto que actuaba concertado con otro que le ponia en
contacto con los compradores. En el momento de la detencién se in-
caut6 otra dosis destinada a la venta, asi como 11.200 pesetas produc-
to del trafico de drogas. La Audiencia Provincial condené a los dos
acusados. E1 TS absolvié al recurrente y al otro condenado, que no
habia recurrido, por imperativo del articulo 903 de la LECrim., por
entender que «... incluso en casos de tréafico efectivo, cuando la canti-
dad de droga transmitida es tan insignificante que resulta incapaz de
producir efecto nocivo alguno a la salud, carece de antijuridicidad
material por falta de un verdadero riesgo para el bien juridico...» (11).
Debe destacarse que el supuesto enjuiciado da por probado, no sélo
un acto de venta, sino una actividad organizada de venta que habia
producido ya beneficios, asi como la posesién preordenada a la venta
de mas sustancia y, aun asi, se absuelve.

3.* Sentencia 358/2003, de 16 de junio de 2003 (Ponente Mara-
fién Chavarri). Venta por parte de dos sujetos, uno de ellos adicto a la
herofna y a la cocaina y que sufrié un sindrome de abstinencia de gra-
do uno dos al dia siguiente de su detencién, a otro que lo solicita y
del que no consta su adiccion. Se refiere a un acto de venta de una pa-
pelina de heroina de 0,06 g de heroina con una pureza del 35,84
por 100, lo que supone 0,023 g (23 mg) de principio activo, con un va-
lor estimado de 1.000 pesetas. La Audiencia Provincial de Cadiz absol-
vi6 dada la escasa cantidad de heroina vendida que evidenciaba la falta

(10) Podria ser un caso de inidoneidad del objeto material: los 0,02 g de cocai-
na son de pureza media, 1o cual puede querer decir que tenian la pureza habitual en el
mercado o que tenfan una pureza del 50 por 100. En este dltimo caso la cantidad
equivaldria a 0,04 g (40 mg) de principio activo, lo que nos colocaria por debajo de
los 50 mg tenidos como dmp de cocaina. De ser asi, habria que concluir la atipicidad
por falta de objeto material. A esta cuestién me referiré mas adelante.

(11)  Se citan otras resoluciones en el mismo sentido: las recogidas aqui en la
Nota 9, m4s las de 11 de diciembre de 2000 (0,02 g de crack) y 9 de julio de 2001
(0,02 g de heroina).
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de riesgo para el bien juridico y la ausencia de antijuridicidad mate-
rial. El Ministerio Fiscal argument6 en su recurso que, segiin datos de
la Comisaria General de Policia Judicial, el 84,91 por 100 de las ac-
tuaciones por heroina con resultados penales, eran decomisos inferio-
res a 1 g y que la jurisprudencia no asocia automaticamente insignifi-
cancia de la cantidad objeto de trafico con irrelevancia penal o
absolucién, pues los casos de impunidad de trafico de pequeiias canti-
dades requieren, ademas, que la transmisién sea a titulo gratuito y en-
tre adictos. Ante estas alegaciones, la Sentencia del TS, citando otras
anteriores, considera que la accién de trafico no estd comprendida en
el articulo 344 del CP de 1973, ni en el articulo 368 vigente, «cuando
por la minima cantidad de la droga transmitida, atendido el peso de la
misma y su pureza, no quepa apreciar que entraiie un riesgo efectivo
de futura lesion para la salud de los que consumen, por lo que la anti-
juridicidad de la conducta desaparece». En este caso, 23 mg de heroi-
na neta «no llega a la décima parte del montante calculado para el
consumo medio diario fijado en 0,60 g por el Instituto Nacional de
Toxicologia en informe de 18 de octubre de 2001» (12).

A continuacién se distinguen dos situaciones que pueden generar
el peligro para la salud piiblica exigido en el delito de trafico de dro-
gas: «la posibilidad de que la sustancia estupefaciente llegue al alcan-
ce de los consumidores» lo que quiere decir que exista riesgo de difu-
sién entre indeterminados sujetos y, que la «sustancia, por su cantidad
y pureza, tenga aptitud para dafiar la salud», de donde se deduce que
en los casos de cantidad insignificante, no hay potencialidad dafiina,
por lo que la sustancia no debe considerarse droga t6xica o estupefa-
ciente y esto ser4 asi, «sea el receptor adicto o consumidor nuevo, y...
con independencia de que la sustancia se transmita gratuitamente o
mediante precio». Como se ve, esta sentencia da un paso importante
para aclarar que, cuando la cantidad de droga es minima, lo que de-
termina la impunidad de su transmisién o tenencia preordenada a la
transmisién, no es ni la existencia de determinados moviles, ni la
ausencia de dnimo de lucro, ni el destino a un sujeto consumidor. En
definitiva, cuando la cantidad de droga es minima, puede ocurrir que

(12) Se refiere al Informe emitido por el Instituto Nacional de Toxicologia
en 2001 y recogido por el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de 19 de octubre de
2001, con motivo de la fijacin de la agravante de notoria importancia a partir de las
500 dosis de consumo medio diario. Para la heroina, el indicador del consumo medio
diario se cifraba en una cantidad de 0,6 g (600 mg) lo que multiplicado por 500, arro-
ja la cifra de 300 g, cantidad a partir de la que puede aplicarse la agravacién de noto-
ria importancia. El IINT 2003, al que me referiré después, solicitado a los efectos de
establecer las cantidades exentas de todo riesgo para la salud, repite la cifra de 600
mg (0,6 g) para el consumo diario estimado de la heroina.
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sea imposible la difusién entre sujetos inconcretos, por resultar mate-
rialmente indivisible; también puede ocurrir que sea inocua para la
salud individual o, incluso, pueden ocurrir las dos cosas. Estos razo-
namientos no quedan desvirtuados por las circunstancias de que el
que recibe la sustancia sea un adicto o un nedfito, ni por el hecho de
que medie precio. Dificilmente se encontrara en la jurisprudencia me-
jor formulacién del bien juridico salud publica en el trafico de drogas
que la que contiene esta sentencia.

Otro aspecto importante subrayado en la resolucién es el referido
a que la sustancia objeto de trafico debe evaluarse en funcién, no sélo
de su peso, sino también en funcién de su pureza, lo que supone que
lo relevante es la cantidad de sustancia base tras su reduccién a pure-
za o, dicho de otra forma, la cantidad de principio activo. Como he-
mos visto, son muchas las resoluciones anteriores que no atienden a
este aspecto cuando se trata de actos de trafico de pequefias cantida-
des, a diferencia de lo que viene ocurriendo para el gran trafico a par-
tir del Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 19 de octubre de 2001,
relativo a la aplicacién de la agravante de notoria importancia, a cuyo
tenor «para la concrecién de la agravante de cantidad de notoria im-
portancia se mantendra el criterio... de tener exclusivamente en cuen-
ta la sustancia base o t6xica, esto es reducida a pureza, con la salve-
dad del hachis y de sus derivados». Recientemente, el TS ha vuelto a
insistir en la relevancia que a efectos del delito de trafico de drogas,
tiene el conocimiento del grado de pureza de la sustancia. Asi
la S. 74/2004, de 30 de enero (Ponente Martin Pallin) absuelve por un
acto de venta de dos pastillas de metadona, valoradas en 800 pesetas,
de las que no se concretaba la pureza, la composicién y el peso. La
Audiencia aplicé una pena de tres afos. El TS considera que no pue-
de concretarse si las pastillas contenian «dosis suficiente para deter-
minar un grave riesgo para la salud ptiblica», con lo que parece refe-
rirse a la imposibilidad de establecer si estabamos ante una sustancia
que causa grave riesgo. Pero, ni si quiera, se admite la afectacién a
la salud publica, como sustancia que cause menos riesgo, por lo que
«... al no conocerse la cantidad de principio activo, nos debemos pro-
nunciar por estimar que no estd demostrado que se afectase a la salud
publica general y a la propia del potencial consumidor». En el mismo
sentido la Sentencia 154/2004, de 13 de febrero de 2004 (Ponente Ba-
cigalupo Zapater) absuelve al acusado, que habia ofrecido a un nifio
de 14 afios una papelina de cocaina de 260 mg por 20 euros, sin saber
que era menor. En el momento de la detencion se incauté un teléfono
mévil destinado a su actividad ilicita, asi como 1.665,65 euros
(276.497,9 pesetas) procedentes del trafico de drogas. La absolucién
se fundamenta en que «...no es posible asegurar que (la sustancia in-
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cautada) sea psicoactiva, requisito exigido por la jurisprudencia de
esta Sala» (13).

Volviendo a la Sentencia 358/2003, debe destacarse que acoge el
concepto de consumo diario manejado en el Informe del Instituto Na-
cional de Toxicologia de 2001, relativo a la notoria importancia, coin-
cidente con el recogido en el IINT 2003 que después analizaremos.

Con todo, 1o mas relevante de esta resolucién estd en que distin-
gue dos situaciones que pueden llevar a negar el peligro para el bien
juridico: la imposibilidad de difusién y la inidoneidad de la sustancia.
Como veremos después esta diferenciacién tiene importantes conse-
cuencias.

4.7 Sentencia 1716/2002, de 27 de octubre de 2003 (Ponente Ma-
raiién Chavarri). Venta a un sujeto del que se desconoce si es adicto o
no. Esta resolucion tiene especial importancia, no tanto por la canti-
dad de droga a la que se refiere, 53 mg de cocaina sin especificar su
pureza, pero deduciéndose que contendria menos de 50 mg de princi-
pio activo y, que por tanto estaria por debajo de la cantidad tenida co-
mo dmp (14), sino por los razonamientos que con caricter general es-
tablece, distinguiendo unos supuestos de otros, en la misma linea de
la resolucién 358/2003 que acabamos de analizar. La Sentencia re-
suelve un recurso de casacidn interpuesto por el Ministerio Fiscal
contra la absolucién dictada por la Audiencia Provincial de Vizcaya
en un caso de venta de 53 mg de cocaina, desconociéndose su pureza,
por mil pesetas. En el recurso del Ministerio Fiscal se combate Ia re-
solucién de instancia por entender que la misma se fundamenta en la
linea jurisprudencial construida para los casos de consumo comparti-
do, no aplicable al caso en el que hay un solo adquirente, del que no
consta su adiccién y sin que se acredite que el consumo fuese a ser
claustral y compartido. La Sentencia del TS, repasa la jurisprudencia
limitativa del tipo de trafico de drogas que excluye su aplicacién en
los supuestos de donacién a familiares o amigos drogadictos, consu-
mo compartido y posesion o trafico de minimas cantidades de droga
cuyo consumo no entraiia riesgo de futura lesién para la salud de los
consumidores. Para este dltimo supuesto sefiala que «la jurispruden-

(13) La necesidad de conocer la cantidad y pureza de la sustancia es cuestion
capital y tiene sus consecuencias procesales, toda vez que si el acusado impugna ex-
presamente la pericia en las calificaciones provisionales, el acusador corre con la car-
ga de pedir la presencia del perito para valorar contradictoriamente la pericia, pues de
lo contrario la condena no puede fundamentarse en esa pericia, lo que conduce a la
absolucién. Sobre el particular ver PAz RuBIo, J. M., «Absolucién por falta de ratifica-
cién de pericial analitica expresamente impugnada», en La Ley Penal, 2004, nim. 2).

(14) Recoge la Sentencia la cantidad de 50 mg, como dmp de la cocaina, de un
Informe de la Agencia Antidroga de la Comunidad de Madrid.
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cia ha reputado impunes tales casos de insignificancia de droga, sin
exigir la concurrencia de los requisitos que han de darse para excluir
la tipicidad en los supuestos de consumo compartido» (15), es decir,
sin requerirse ni la falta de precio, ni la presencia de adictos o consu-
midores.

5." Sentencia 1281/2003, de 5 de noviembre (Ponente Martin Pa-
llin). Se refiere a la venta de 0,08 g de heroina por 500 pesetas, sin
determinacién de pureza. Parte de que la tesis de la falta de antijuridi-
cidad material por la insignificancia de la cantidad, «...debe de ser
matizada y puesta en relacion con las circunstancias concretas de ca-
da caso», para afirmar, a continuacién que «...1a teoria de la insignifi-
cancia podria descartarse en aquellos casos en los que de los antece-
dentes de hecho, se desprende que nos encontramos ante personas
sobre las que tienen datos de su integracioén en una red de distribucién
directa a los consumidores, ya que con ello evitariamos que personas
que realizan, como es 1dgico, la venta fraccionada en pequefias canti-
dades, se libren del reproche penal, a pesar de que hay constancia de
una actividad mas o menos habitual». Como nada de esto se da en el
caso enjuiciado y ademads se desconoce la pureza de lo vendido, no
puede descartarse la teorfa de la insignificancia, procediendo la abso-
lucién. Estas consideraciones me parecen correctas si se entienden en
el sentido de que, aunque estemos ante un acto singular de venta, si
hay pruebas, no meras sospechas o indicios, de que el sujeto realiza
esa actividad habitualmente, porque se conocen otras transacciones,
entonces no se aplicar la tesis de la insignificancia. Ahora bien, si no
se pueden probar distintos actos de trafico, por mucho que se sospe-
chen, no quedara enervada la posibilidad de acudir al principio de in-
significancia.

6". Sentencia 1640/2003, de 28 de noviembre (Ponente Granados
Pérez). Como en el caso anterior, se trata de la venta de 0,08 g de he-
roina sin determinacién de pureza por 1.000 pesetas. Dice esta resolu-
cién que «si bien es cierto que el delito contra la salud piblica no pro-
tege exclusivamente la salud del destinatario o adquirente (consumidor
o drogodependiente)... no podemos dejar de tener en cuenta que la sa-
lud publica de la colectividad estd formada por la salud de cada uno de
sus componentes de modo que la afectacioén de su propia salud, con-

(15) Se citan otras SS. anteriores en las que se consideraron cantidades insig-
nificantes 60 mg; 20 mg; 10 papelinas; 438 mg al 8,4 por 100 de pureza; 23 mg;
y 326 mg con una pureza del 4 por 100, todo lo anterior referido a la heroina; una
pastilla de Buprex (la buprenorfina es un opidceo que se fiscaliza en la Lista I1I de la
Convenci6n de Viena de 1971); 20 mg de cocaina y 264 mg de cocaina con un 24,2
por 100 de pureza.
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forma la de la colectividad. Y aunque ese ataque no tiene que ser real o
efectivo, sino que basta con que sea potencial, sin embargo en todo ca-
so tiene que incidir materialmente en tal salud, al punto que la sustan-
cia con la que se agrede tiene que tener condiciones de afectarla...» y
si la sustancia es «...de tan infima entidad cuantitativa que no pueda en
modo alguno afectar a la salud del destinatario... no existira agresion a
la salud piblica». En este caso al desconocerse la pureza, no se sabe
«...S1 estamos o no ante una dosis de abuso habitual...» que para la he-
roina es de entre 50 y 150 mg con una riqueza media de entre el 45 y
el 50 por 100. Como se ve en esta Sentencia se considera que la canti-
dad relevante para entender que la salud individual, y con ello la publi-
ca, estd afectada es la dosis de abuso, lo que estd por debajo de la do-
sis de consumo medio diario, pero muy por encima de la dmp.

2. Sentencias condenatorias

Resoluciones que condenan en casos de pequefias cantidades, an-
teriores a la recepcion del IINT 2003 o, posteriores, pero que no lo
tienen en cuenta. Se recogen tres.

1. Sentencia 901/2003, de 21 de junio (Ponente Bacigalupo
Zapater). Se refiere a la venta de 0,227 g de heroina, con una pureza
del 8,4por 100, lo que supone una cantidad de sustancia base
de 0,019068 g (19,068 mg). En esta sentencia se hacen los siguientes
razonamientos tendentes a confirmar la condena:

— La antijuridicidad material exige que el hecho, ademads de in-
fringir la norma, produzca la lesién del bien juridico.

— El bien juridico, como finalidad perseguida por la norma, se le-
siona, en el caso del articulo 368, con la difusién de la droga.

— La antijuridicidad material no exige que la lesién del bien juri-
dico sea importante.

- En la formulacién clésica de la teoria de la antijuridicidad ma-
terial, el conflicto entre ésta y la formal debe resolverse a favor de la
dltima. Esta teoria «no encierra un criterio de exclusién de la tipici-
dad ni desplazamiento de la antijuridicidad formal» (16).

— «En el caso de los delitos graves, como son los delitos de trafi-
co de drogas, no cabe invocar, ni si quiera de lege ferenda, un «princi-

(16) Sigue la Sentencia diciendo que s6lo en formulaciones posteriores de esta
teoria se llega a fundamentar una causa de justificacién supralegal, admitiéndose por
una doctrina minoritaria principios como el de ponderacion de bienes, el de mayor
beneficio que perjuicio o el del medio justo para realizar un fin justo, dentro del cam-
po de la salvacién de un bien que entra en conflicto con otro, lo que no se da en el
caso enjuiciado.
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pio de insignificancia» que podria excluir la tipicidad, cuando ésta,
formalmente, ha sido constatada u operar como causa supralegal de
justificacién, o bien, en todo caso, excluir, de alguna manera, la puni-
bilidad. La necesidad preventiva de ratificacién de la norma no des-
aparece, en los delitos graves, s6lo por el reducido alcance de la ac-
cion. El legislador, por lo tanto, no ha establecido la posibilidad de
renunciar a la punibilidad en casos de reducido dafio social, toda vez
que, movido por la gravedad que le atribuye a estos hechos, ha consi-
derado que el peligro abstracto es ya suficiente para justificar su in-
tervencién». Se recuerda en esta Sentencia que los paragrafos 153 y
siguientes de la Ordenanza Procesal Penal alemana permiten no per-
seguir el hecho en casos de reducida lesividad, pero tratindose de de-
litos de minima gravedad y, que el Cédigo penal austriaco permite no
castigar cuando el hecho no resulte merecedor de pena y el dafio y la
culpabilidad sean minimos en delitos castigados con multa o priva-
cioén de libertad inferior a tres afios. Se concluye que, en nuestra le-
gislacién no hay «puntos de apoyo para deducir de ellos que el legis-
lador, implicitamente, ha querido excluir casos como éstos del ambito
de la punibilidad». A esta Sentencia volveré a referirme al tratar del
principio de insignificancia.

2. Sentencia 977/2003, de 4 de julio (Ponente Conde-Pumpido
Tour6n). Se refiere a un caso de venta de una bolsa de cocaina
de 0,35 g con una pureza del 29,9 por 100 a tres consumidores por 4.000
pesetas. En el momento de la detencién se intervino al acusado otra
bolsa de polvo de piedra de cocaina de 0,34 g con una riqueza
del 32 por 100. La Audiencia condené y el TS confirmé el fallo. La
resolucién se refiere a otras anteriores que absuelven por aplicacién
del principio de insignificancia y, sin llegar a negar su posibilidad, di-
ce que ha de aplicarse de forma excepcional y restrictiva a los casos
en lo que «...por la absoluta nimiedad de la sustancia ya no constituya
por sus efectos, una droga téxica o sustancia estupefaciente, sino un
producto inocuo». Ante la alegacién de que los 102,2 mg puros ven-
didos se dividirian en tres partes, para satisfacer a los tres consumido-
res, el TS contesta que «...los supuestos de inexistencia de objeto in-
cluidos en la doctrina de la insignificancia se refieren a la nocividad
de la sustancia vendida en s misma, y no en funcién de sucesivas di-
visiones o repartos».

La doctrina contenida en esta resolucién es sensiblemente distinta
de la recogida en la anterior (la 901/2003), pues aqui no se niega la
viabilidad del principio de insignificancia en el trafico de drogas, sino
que se sitda su 4mbito de aplicacion en los casos de transmision de
una sustancia inocua, que por la nimiedad de su principio activo no
pueda ser tenida por droga. Creo que éste es un caso de falta de obje-
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to material y no de insignificancia del mismo, tal como veremos al
referimos a la Sentencia 298/2004, del mismo ponente, que pretende
aclarar la confusa situacién a la que se ha llegado tras la recepcién
del IINT 2003.

Por otro lado, el supuesto contemplado en esta resolucién
(1a 977/2003) tampoco es igual a los que hasta ahora hemos tratado.
Los 102,2 mg de cocaina pura, estin por encima de los 50 mg que se
consideran dmp para esta sustancia y la alegacién de que se iban a di-
vidir entre tres consumidores no se contiene en los hechos probados,
aunque efectivamente en la operacion estaban presentes tres compra-
dores. Si el reparto estuviese efectuado o, al menos, probado, habria
que concluir que las dosis resultantes eran inferiores cada una de ellas
al minimo psicoactivo, lo que podria conducir a la impunidad —por
insignificancia o por falta de objeto—; pero la sentencia entiende que
la medicién de la toxicidad ha de hacerse sobre lo incautado. Con to-
do, creo que lo que pesé para confirmar la condena fue el hecho de
que, ademas de lo vendido, se incauté otra bolsa con polvo de piedra
de cocaina de 0,34 g con un 32 por 100 de pureza (108,8 mg de prin-
cipio activo) en disposicién de venta (posesién tipica preordenada al
trafico). En total se trataba entonces de 211 mg de cocaina pura, divi-
dida en dos bolsas, que hace pensar en que hay riesgo de transmisién
a un nimero inconcreto de consumidores y, por tanto de difusién, lo
que seria suficiente para entender afectado el bien juridico. Téngase
en cuenta que, segtn el [INT 2003, el peso de una papelina de cocai-
na es de entre 100 mg y 250 mg y que con cada papelina se pueden
preparar entre 2 y 4 rayas. Por eso creo que el supuesto féctico de es-
ta sentencia no es, a priori, de venta de una cantidad insignificante de
sustancia y que, en casos como éste, la tipicidad o atipicidad, depen-
dera de la posibilidad de demostrar si la droga era susceptible de dis-
tribucién o si, por lo contrario, iba dirigida a sujetos concretos.

3.* Sentencia 1699/2003, de 2 de enero de 2004 (Ponente Garcia
Ancos). En esta sentencia y, a pesar de su fecha, no se aplica el cua-
dro resumen sobre dmp, al que me referiré inmediatamente, dado que
la votacién y fallo tuvieron lugar el 5 de diciembre de 2003, antes de
la recepcidn del IINT 2003. Se confirma la condena por un acto de
venta de 0,07 g de cocaina, sobre la base de las siguientes considera-
ciones: «el bien juridico protegido se vio suficientemente afectado si
tenemos en cuenta que existié droga... y ademads se hizo venta de la
misma con la contraprestacién de un precio... si se dejase impune esta
clase de actividades de venta al menudeo, seria tanto como dejar
abierto el grifo a través del cual se decanta, en dltimo término, la
mayor parte del trafico de estupefacientes. Entenderlo asi supondria
desnaturalizar una de las caracteristicas esenciales de este tipo delic-
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tivo, cual es la existencia de un peligro abstracto en la actividad de
trafico». En este caso no se hace referencia a la pureza de la sustan-
cia, aunque puede inferirse que debia ser muy baja, dado el precio de
venta (seis euros), lo que, de ser asi, nos situaria, incluso, por debajo
de la dmp, lo cual, no serfa impedimento para castigar, dado que en la
resolucién se considera que, la mera existencia de droga, sea cual sea
la cantidad, y de precio reclama la aplicacién del tipo, dado su caréc-
ter de tipo de peligro abstracto. En este razonamiento sobra cualquier
discusién sobre el principio de insignificancia o sobre la relevancia
de la cantidad: si hay droga y dinero, hay delito.

M. LAS ULTIMAS SENTENCIAS CONDENATORIAS DEL
TRIBUNAL SUPREMO ANTERIORES A LA RECEPCION
DEL INFORME DEL INSTITUTO NACIONAL DE TOXICO-
LOGIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 2003. LA DOSIS MINI-
MA PSICOACTIVA

Me referiré en este apartado a recientes Sentencias del TS conde-
natorias (como las tres Gltimas recogidas), anteriores a la recepcion
del TINT 2003, pero que introducen en sus razonamientos el concepto
de dmp de droga. La tesis que sostienen es la siguiente: la venta de
drogas o la posesién preordenada a tal fin es una conducta tipica y an-
tijuridica, aunque la cantidad de sustancia transmitida sea minima,
siempre que supere la cantidad que se estima como dmp, pues en este
caso no puede excluirse radicalmente la produccién de efectos noci-
vos. Por dmp se entiende la cantidad de sustancia que permite detec-
tar algun efecto fisicos o psiquico en quien la toma, aunque no se tra-
te de los efectos que se buscan con la ingesta. El concepto de dmp se
convierte asi, en criterio delimitador entre atipicidad y tipicidad (o
entre conductas que no ponen en peligro el bien juridico y otras que
evidencian ese peligro). El recurso a este indicador quiere poner fin a
la disparidad de opiniones existente en el Tribunal Supremo, pues en-
tre las resoluciones inmediatamente anteriores se observan, como
hemos visto, dos tendencias contrapuestas: la que considera impune
la venta de cantidades insignificantes (pero superiores a la dmp) de
droga, por entender que ese acto carece de antijuridicidad material y
que queda cubierto por el principio de insignificancia y; la que en-
tiende que tratdndose de delitos graves, como es el trafico de drogas,
el citado principio no es aplicable, debiendo afirmarse la tipicidad y
la antijuridicidad del comportamiento, aun tratandose de pequeiias
cantidades. Se recogen cuatro sentencias.
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1.* Sentencia 1935/2002, de 13 de octubre de 2003 (Ponente Col-
menero Menéndez de Luarca). Se refiere a un supuesto de venta
de 0,207 g de heroina, con una pureza del 16 por 100, lo que supone,
reduciendo a pureza, una cantidad de 0,03312 g (33,12 mg). Dice que
«no debe olvidarse que la dmp de heroina corresponde a una cantidad
situada entre la mitad y un tercio de la dosis parenteral de morfina,
que administrada por via intravenosa es de dos miligramos. Ello su-
pone que una cantidad de 0,00066 gramos de heroina por via intrave-
nosa no es una dosis absolutamente inocua para cualquier persona
que no haya desarrollado tolerancia, lo que supone que su tenencia en
disposicién de trifico es creadora de un riesgo prohibido por la norma
penal... la venta ilicita... ha de reputarse una conducta tipica con inde-
pendencia de la cantidad de sustancia transmitida...». Tanto en esta
sentencia, como en otras posteriores, se tiene como dmp de heroina la
cantidad minima de 0,00066 g o 0,66 mg, cuando lo que la literatura
cientifica establece es una cantidad que oscila entre un tercio y la mi-
tad de la correspondiente dmp de morfina, que es de 2 mg; luego en
la heroina, sera de 0,66 mg a 1 mg. Pero estas cifras no son las tinicas
manejadas, ni en la literatura cientifica ni en las resoluciones del TS,
como vemos en las dos sentencias que citamos a continuacion.

2.2 Sentencia 1515/2003, de 17 de noviembre (Ponente Saavedra
Ruiz). Maneja unas tablas de la Agencia Antidroga de la Comunidad
Auténoma de Madrid que fijan la dmp de heroina en la horquilla de
entre 0,75 mg y 1,25 mg. Se refiere la resolucién a un supuesto de
venta de 0,313 g de heroina con una pureza del 10,3 por 100, lo que
supone una cantidad neta de 0,031 g (31 mg), por el que se absolvié
en la Audiencia Provincial. El1 TS casa la sentencia por entender que
«la dmp (constituye) en todo caso la linea divisoria entre la inocuidad
y la nocividad de la administracién de la sustancia».

3.* Sentencia 1743/2003, de 22 de diciembre (Ponente Ramos
Gancedo). Condena por un acto de venta de 0,203 g de heroina, con
una pureza del 1