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EL DESISTIMIENTO FRACASADO EN EL CODIGO PENAL DE 2000

Diego Araque Moreno**
RESUMEN

El Codigo Penal de 2000, en el inciso segundo de su articulo 27, introdujo una figura juridica
hasta entonces inexistente en nuestro pais: el desistimiento fracasado o malogrado en su
modalidad impropia. Dicha norma ha dado lugar a todo tipo de discusiones en lo que a su
interpretacion se refiere, llegandose a sostener, incluso, que en ella se consagro el
desistimiento voluntario y eficaz o simplemente tradicional. Pero ambas figuras son
completamente distintas y por consiguiente ameritan una diferente regulacion en términos
punitivos. El presente articulo establece la diferencia entre estas dos instituciones y con base
en ella ofrece una posible interpretacion del articulo 27 del Codigo Penal que cobije por
igual al desistimiento tradicional y al desistimiento malogrado propio e impropio,
proponiendo en todo caso que sea el legislador quien introduzca las correcciones del caso.

Palabras clave: desistimiento tradicional, voluntariedad, eficacia, tentativa inacabada,
tentativa acabada, desistimiento fracasado, desistimiento malogrado.

THE FAILED DESISTING IN THE PENAL CODE OF 2000
ABSTRACT

The Penal Code of 2000, in the paragraph second of the article 27, inserted a juridical figure
which was nonexistent in our country until then: the failed or spoiled desisting in its
inappropriate modality. Such law has given rise to all type of discussions about its
interpretation, even maintaining that in it got establish the voluntary and effective desisting
or the simply traditional one. But both figures are completely different, therefore, they need
a different regulation in the punitive field. This article establish the difference between this
both institutions around of which offers a possible interpretation of the article 27 of the
Penal Code, one that includes at the same time the traditional desisting and the failed proper
or improper desisting, proposing in any case that should be the legislator who makes the
respective corrections.

Key words: traditional desisting, voluntary, effectiveness, unfinished attempt, finished
attempt, failed desisting, spoiled desisting.
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EL DESISTIMIENTO FRACASADO EN EL CODIGO PENAL
DE 2000

INTRODUCCION

EI presente estudio esta orientado a la elaboracion de unas ideas bastante gene-
rales en relacion con la figura del desistimiento fracasado en materia penal, institu-
ci6n también llamada o conocida con el nombre de desistimiento malogrado y que
esta consagrada hoy por hoy en Colombia en el inciso segundo del articulo 27 del
Codigo Penal de 2000. La finalidad primordial de estas lineas apunta a demostrar
que la figura en cuestion esté insatisfactoriamente regulada en la mencionada dis-
posicion, por lo que seria pertinente una modificacion introducida por el propio
legislador; a estos efectos se propone por consiguiente una posible solucion.

1. Enderecho penal, la institucion juridica del desistimiento se presenta cuando
el sujeto activo, a pesar de haber dado ya comienzo a los actos punibles de
ejecucion, da marcha atras y de forma voluntaria y eficaz evita la consuma-
cion del delito o la realizacion completa del tipo penal. A tal propésito, cuenta
con las siguientes dos opciones o posibilidades: (i) la simple interrupcién o
abandono de su propdsito criminal en el caso de la [lamada tentativa inacabada,
esto es, aquella modalidad delictiva imperfecta cuya ejecucion apenas ha
comenzado; o (ii) realizar de forma activa un comportamiento que contra-
rreste o deje sin efecto lo hasta entonces realizado en tratindose de la tenta-
tiva acabada, entendiendo por esta tltima la realizacién de todos los actos
necesarios para la produccion del resultado’.

Conforme a lo anterior, dos serian por consiguiente los requisitos o las exigen-
cias que necesariamente se deben cumplir y satisfacer para el reconocimien-
to pleno de la impunidad a través de la figura del desistimiento de consumar el
delito, advirtiendo desde ya que esta viene a ser la principal consecuencia o
efecto juridico de la institucién del abandono o del desistimiento de consuma-
cion. En esto estén de acuerdo la doctrina y la jurisprudencia, pues por lo
general se ha entendido, al menos desde una fundamentacion subjetiva-obje-

Véase Reves Ecuannia, ALFoNso, “Tipicidad”, en, Obras completas, V. 1, Bogota, Temis, 1998, pag.
471: “La ﬁgu‘m del desistimiento puede presentar dos modalidades: la suspensi6n voluntaria de la
conducta antijuridica y su anulacion retroactiva, también llamada ‘arrepentimiento activo™.
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tiva del injusto, que esta institucion requiere de la concurrencia del elemento
subjetivo de la voluntariedad y del componente objetivo de la eficacia.

Que el desistimiento sea voluntario esté relacionado con el hecho de que lano
consumacioén de la conducta punible obedezca, no tanto a circunstancias im-
puestas externamente, sino, antes bien, a la propia decision o voluntad libre y
auténoma del agente. Asi las cosas, el desistimiento serd voluntario cuando
definitivamente no provenga de la imposicion de circunstancias o factores
externos. Por poner sélo algunos ejemplos, se cumplira este primer requisito
cuando al sujeto lo embarga el miedo abstracto a la pena, o cuando hace
suyas las sugerencias de piedad de la victima, o cuando declina por razones
de pudor o meros reproches, etc. En todos estos casos, evidentemente, esta
ausente una causa externa de caracter impositivo.

Por su parte, el segundo de los requisitos del desistimiento, es decir el de la
eficacia, apunta clara y muy definidamente en dos sentidos: en la tentativa
inacabada, esto es, aquella en la cual el autor ain no ha realizado todo lo
subjetiva y objetivamente necesario para la consumacion del punible, deman-
da que se abandone o que se deje de hacer ese plus que todavia resta para
consumar el delito; y en la tentativa acabada, valga decir, aquella en la cual el
autor ha realizado todo lo objetiva y subjetivamente necesario para la consu-
macion del injusto, es menester que el agente realice o haga algo positivo que
enerve o neutralice lo ya realizado hasta ese entonces, evitando asi, y de esta
forma, la realizacion plena e inminente del tipo peral. En definitiva, el requisi-
to de la eficacia, lo mismo en la tentativa simple que en la concluida o finali-
zada, esta dirigido a que la consumacion del delito o realizacion del riesgo no
se produzca de ninguna manera.

Cumplidos estos dos tnicos requisitos —el de la voluntariedad y el de la efica-
cia— se podra hablar entonces a favor de la existencia de la tradicional figura
del desistimiento de consumar la conducta punible, por cuyo intermedio, como
ya fue anticipado, hay lugar a obtener el beneficio de la impunidad por el
delito que se desiste, pudiendo ser objeto de sancion penal en todo caso cual-
quier otro ilicito o injusto que durante el desarrollo del curso causal de los
acontecimientos se haya perfeccionado de manera previa al momento en que
se desiste (sancion del delito remanente o tentativa calificada).

Bajo la vigencia del Codigo Penal colombiano de 1980, la teoria que de lejos
predominé en materia de naturaleza juridica del desistimiento, lo mismo en la

doctrina que en la jurisprudencia, fue aquella que se encargé de sostener que

tal institucion se comportaba o hacia las veces de una auténtica y genuina
causal objetiva de atipicidad penal. Recordemos que expresamente disponia

2 del aludido Cédigo que “el que iniciare la ejecucion del hecho
, mediante actos idoneos e inequivocamente dirigidos a su consuma-
no se produjere por circunstancias @jenas a su voluntad, incurrira
a no menor de la mitad del minimo, ni mayor de las tres cuartas partes

UE MORENO

o0 produccion del resultado no se producia por circunstancias propias
a la voluntad o querer del mismo agente. De aqui naturalmente,

ra apenas logico de esperar, se inferian o se deducian por consiguiente
: lementos o requisitos para el efectivo reconocimiento de los benefi-
principal de ellos la impunidad- del desistimiento, esto es, segtin lo
iene de decir, el de la voluntariedad y el de la eficacia.

marcada linea de interpretacién puede perfectamente consultarse, ni
ni menos, que al mismisimo autor de la férmula de la tentativa en el C.P.
vale recordar Reyes Echandia, quien al efecto sefialaba lo siguiente:
visto como una de las caracteristicas de la tentativa —acabada o
a— es la no realizacion plena del hecho comenzado por circunstan-
25 ; la voluntad del actor. .. ahora bien, cuando el resultado tipico no
e porque el agente voluntariamente suspende su iniciada ejecucion,
a que ahora examinamos, también conocida con el nombre de
‘abandonada™.

, 0tro no menos distinguido integrante de la comisién redactora
0 Cédigo Penal de 1980, ya bajo la vigencia de este estatuto, expre-
laé?rgulente en torno al tema de la naturaleza juridica del desistimiento o

ono de consumar el injusto o la conducta punible: “esa institucién —se
I desistimiento—es absolutamente innecesaria, ya que cuando el agente
de llevar adelante su propésito criminoso, lo que se presenta es un
no de inadecuaci6n tipica™.

ez, FEDERICO, Derecho Penal, Parte General, 2" ed., Bogota, Editorial Temis S.A.,
34, De este mismo parecer FernANDEZ CaRRASQUILLA, JUAN, Derecho penal fundamen-
2" ed., Bogotd, Editorial Temis, 1989, pag. 376: “No esta él expresamente regulado en
. vigente, pero de este se infiere (art. 22) que no es tipico de tentativa punfbfe de un delito
porque la inconsumacion no obedece a ‘circunstancias ajenas’ a la voluntad del
0 precisamente a su propia voluntad o decision™.
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Por esta via, en consecuencia, la naturaleza juridica o ubicacién sistemética
del desistimiento, dentro de la estructura del delito, se perfilaba y posicionaba
como una verdadera causal de atipicidad por faltar como en efecto sucedia
uno de los elementos objetivos del tipo o del dispositivo amplificador de la
tentativa, a saber, que el resultado definitivamente no se produzca por cir-
cunstancias agjenas a la voluntad del agente.

Por lo tanto, y como consecuencia natural y obvia de lo anterior, el fundamen-
to de esta misma institucion, es decir su justificacion o el por qué de su exis-
tencia, vistas asi las cosas, necesariamente tendria que ser hallado o estudiado
a partir de las teorias juridicas que internamente tratan de explicar este feno-
meno por intermedio de la negacion de alguno de los elementos de la imputa-
cion de la conducta punible, llamese accion, tipicidad, antijuridicidad o
culpabilidad. De esta suerte, no habia cabida por consiguiente para las con-
cepciones modernas o de politica criminal que buscan o pretenden determinar
el fundamento del desistimiento a partir de perspectivas externas a la siste-
matica o dogmatica del derecho penal (teoria “de las reglas de la profesion
criminal” de Roxin, de “necesidad de pena” de Muiioz Conde, etc.).

Lo que se viene de sostener sobre la tematica del desistimiento en el Cédigo
Penal de 1980, cabe perfectamente pero ya en relacion con el inciso primero
del articulo 27 del Cédigo Penal de 2000, en donde explicitamente se consa-
gré o se reguld todo lo que toca con el dispositivo amplificador del tipo —o si se
quiere de la punibilidad—de la tentativa o delito imperfecto, lo cual se hizo en
los siguientes términos: “El que iniciare la ejecucion de una conducta punible
mediante actos idoneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion, y ésta
no se produjere por circunstancias ajenas a su voluntad, incurrird en pena no
menor de la mitad del minimo ni mayor de las tres cuartas partes del maximo
de la sefialada para la conducta punible consumada™.

Y es que como facilmente se puede advertir, absolutamente en nada vari6 la
regulacion del otrora articulo 22 del C.P. de 1980 con respecto a la actual
reglamentacién que de la tentativa realizé el inciso primero del articulo 27 del
Codigo Penal de 2000. La iinica modificacion tiene que ver con la punicién o
sancion de las llamadas contravenciones, aspecto sobre el cual el anterior
Cédigo guardaba completo silencio al disponer que la rebaja por tentativa se
aplicaba sobre la pena establecida para el “delito” consumado®. Ahora, el

Cfr., VeLASQUEZ VELASQUEZ, FERNANDO, Derecho Penal, Bogota, Temis, 1994, pidg. 531.

‘-.‘1\ IU.‘ E lh‘h‘ff\u 19

fculo 27 del actual Cédigo Penal, dispone de manera expresa que en el
'de la tentativa se incurrird en pena no menor de la mitad del minimo ni

ola oatrma mayoritaria y la jurisprudencia nacionales bajo la vigencia del
6digo Penal de 1980, esto es, mediante una interpretacion contrario sensu
in la cual si el resultado o la consumacion del injusto no se produce por
reunstancias propias o imputables a la exclusiva voluntad del agente, la
nducta sencillamente no es punible por falta de tipicidad.

portancia de esta formula interpretativa, entre otras cosas, radica en lo
la punibilidad o sancién del participe se refiere. Esto vendra a ser asi
1as y evidentes razones del principio de accesoriedad que rige en
ria de participacion penal, con arreglo al cual el participe accede a una
cta tipica y antijuridica cometida por un autor (accesoriedad limitada).
si el desistimiento es estudiado o analizado como un elemento negativo
tipo objetivo de la tentativa, la impunidad del autor que desiste se extiende
l"m arti‘cipeS' no sucede esto en cambio si es estimado el desistimiento,

- Jo en su inciso segundo la figura del desistimiento fracasado o malogrado,
or lo menos en su modalidad impropia; institucion que, por supuesto, de
nera alguna puede conducir a desorientacion o confundirse lisa y Ilana-
con el desistimiento tradicional, voluntario y eficaz, del que hasta ahora
s venido hablando. En efecto, el citado articulo dispuso en el menciona-
que, “cuando la conducta punible no se consuma por circunstancias
nas a la voluntad del autor o participe, incurrird en pena no menor de la
cera parte del minimo ni mayor de las dos terceras partes del maximo de la
sefia dap’ara su consumacion, si voluntariamente ha realizado todos los es-
08 necesarios para impedirla”.

, ‘%%am la situacion por tanto es ciertamente diferente y completamente distinta
que sucede en los eventos de desistimiento puro y tradicional. Pues si
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bien el sujeto de forma voluntaria realiza todos los esfuerzos necesarios para
impedir la realizacion completa del tipo penal, esto ultimo no sucede pero por
razones o circunstancias ajenas a su propia voluntad, imputables por lo mis-
mo a factores de caracter o de orden eminentemente externo. Como sostiene
Muiioz Conde: “La impunidad del desistimiento voluntario supone que la con-
sumacion del delito no se produzca. Muchas veces no hay ningun problema
en la evitacion del resultado porque esto esta en relacion directa con la volun-
tad del sujeto —asi la consumacion de la violacion— o porque el autor domina
con su voluntad totalmente el proceso causal —desiste de rematar con un
golpe de hacha a la victima caida en el suelo—. Pero otras veces, una vez
comenzados los actos de ejecucion del delito, el curso causal se escapa de la
manos del autor y éste no puede impedir, aun queriéndolo, que el resultado
prohibido se produzca™

La anterior precision, que claramente apunta a distinguir entre el desistimien-
to tradicional y el desistimiento fracasado, importa toda vez que con ocasion
de lo estipulado en el inciso segundo del articulo 27 del Codigo Penal de 2000
se ha llegado a sostener que lo que alli se regulo fue el desistimiento que dice
relacion a la tentativa concluida o acabada, también denominado como arre-
pentimiento activo, en cuyo evento el sujeto, como ya lo advertimos con ante-
rioridad, esta obligado necesariamente a contrarrestar el curso causal por él
ilicitamente puesto en marcha, no siendo suficiente por lo tanto con el mero
abandono del suceso, como si puede ocurrir en cambio y es ya suficiente para
lograr la impunidad en los casos de tentativa simple o inacabada.

Al efecto, para corroborar la confusion creada por el inciso segundo del arti-
culo 27 del Cédigo Penal de 2000, destaquese simplemente lo manifestado
por la Procuraduria General de la Nacién: “Esta norma desconoce ostensible-
mente la dogmadtica del desistimiento, por varias razones: 1. Para que exista
desistimiento, es necesario que el agente tenga el control sobre la situacién de
peligro; es decir, que el desistimiento de consumar el delito es valido, cuando
la posibilidad de evitar la consumacién estd en su propia decision y no en
circunstancias ajenas a su voluntad. No puede haber desistimiento, cuando el
delito no se consuma por circunstancias ajenas a la voluntad del sujeto, por-
que uno de sus elementos es la revocacion voluntaria del peligro. 2. Salvo los
casos del fracaso reparable, la doctrina ha sostenido que no puede haber

MUNOZ CONDE. El desistimiento voluntario de consumar el delito, Barcelona, Bosch, 1972,
pag. 114.

' MORENO
ento cuando la tentativa ha fracasado, y por ende se ha extinguido
te el riesgo para los bienes juridicos. Ejemplo: si alguien va a disparar
el revolver definitivamente no funciona —la tentativa fracasé por
ncias ajenas a la voluntad— ya no cabe el desistimiento. No podria
a exdnerac ion de responsabilidad ola disminucién de penaen es-

.. 86lo en la medi-
I autor domine todavia con seguridad, de acuerdo con su plan,
los riesgos generados por encima del nivel permitido, puede que-
ipletamente exento de pena, modificando —voluntariamente— la
n de su conducta...’. 3. Desde el punto de vista de la Politica

il ‘fd&d de éxito. Con razén dice Giinther Jakobs que,

“‘ W

cién de responsabilidad —al menos por el delito que se trataba de
—en el de51st1m1ento Se at' irma que para motivar al infractor a que

na de las justificaciones politicas de la figura, no vemos la razén para
desistimiento genere simplemente una disminucién punitiva™.

- t'Ie que trata el inciso pnmero del articulo 27 del Cédigo Penal de
,;g otra bien distinta el desistimiento voluntario e ineficaz (fracasado o
ado) finalmente disciplinado en el inciso segundo de esta misma dispo-
ientras que en el primero el sujeto logra evitar la realizacién del
rementado de forma juridicamente desaprobada, en el segundo, pese
oluntad y a su esfuerzo serio y necesario desplegado en tal sentido, no
lavia a obtener dicho cometido. Insistase, “con la expresién ‘desis-
nto malogrado’ se alude al problema que plantean aquellos supuestos en
1 sujeto, una vez realizados todos o parte de los actos ejecutivos y
e la produccu’m del resultado, abandona su voluntad delictiva, esfor-

a la anterior distincion entre el desistimiento tradicional del inciso prime-
iculo 27 del Cédigo Penal y el desistimiento fracasado o malogrado

' al sistema penal, Comentarios de la Procuraduria General de la Nacién, Bogotd,
5. 46 y 47,

_‘_A Marringz Escamitia, El desistimiento en derecho penal, Centro de Estudios Judlcwlcs,
d, 19
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los antecedentes que motivaron o que originaron la introduccién de esta alti-
ma figura en el Codigo Penal de 2000.

A este tinico efecto, digamos pues que conforme al inciso 2 del parrafo 1 del
articulo 24 del StGB, se tiene que “si son varios los participes en el hecho,
entonces no se castigara por tentativa a quien evitd voluntariamente la consu-
macion del hecho”. “Sin embargo —contintia la norma en el aspecto que aqui
nos interesa—, basta para su no punibilidad su esfuerzo voluntario y serio, para
evitar la consumacion del hecho, cuando este no se consume sin su interven-
cion o se haya consumado independientemente de su anterior aporte al hecho
punible”. Asi mismo, para este mismo propdsito, cabe también invocar el
contenido del numeral 3 del articulo 16 del Cédigo Penal espafiol de 1995, en
donde textual y literalmente se establece que “cuando en un hecho interven-
gan varios sujetos, quedaran exentos de responsabilidad penal aquél o aque-
llos que desistan de la ejecucion ya iniciada, e impidan o intenten impedir,
seria, firme y decididamente, la consumacion, sin perjuicio de la responsabili-
dad en que pudieran haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren
ya constitutivos de otro delito o falta™.

En consecuencia, como con meridiana claridad se puede advertir, en estas
dos legislaciones foraneas se establece efectivamente la institucion del desis-
timiento fracasado de que trata el inciso segundo del articulo 27 del Cédigo
Penal colombiano de 2000. Esto ciertamente viene a ser asi, aunque con una
particularidad superlativamente trascendental, por cuyo intermedio se da una
evidente diferencia con el caso colombiano: lo mismo en Alemania que en
Espafia este tipo o modalidad de desistimiento igualmente exonera de la impo-
sicion de la sancion penal, similar a como sucede en el caso del desistimiento
voluntario y eficaz o simplemente tradicional.

Estas disposiciones acabadas de referenciar, sin duda, vienen a constituir por
ende el origen del inciso segundo del articulo 27 de nuestro actual Cédigo
Penal. Aunque en honor a la verdad, y siendo mucho mas exactos, el Cédigo
Penal colombiano sélo dice relacion expresa a la modalidad de desistimiento
malogrado “impropio”, esto es cuando el resultado no se produce pero por
circunstancias ajenas a la propia voluntad del agente, quien de todas formasy
seglin exigencia legal ha debido realizar todos los esfuerzos necesarios para
impedir o evitar la realizacion del peligro ilicitamente por €l incrementado. Lo
acabado de sostener significa que existe por consiguiente una modalidad de
desistimiento fracasado denominada como “propia”, modalidad esta ultima
no reglamentada manifiestamente en el Codigo Penal y que consiste en que el
delito efectivamente alcanza su etapa de consumacion o simplemente el re-

 produce, no obstante el sujeto haber hecho todo lo necesario para
o tltimo no sucediera.

suerte, la diferencia o distincion entre una y otra modalidad de desis-
) 'a'.I'og_r'ad'o no radica tanto en el esfuerzo que por controlar y por
realizacion del riesgo lleva finalmente a cabo el sujeto que en un
o0 queria la realizacion completa de la descripcidn tipica. En ambos

efecto, este componente es completamente el mismo, con la preci-
s no es suficiente en estos supuestos de desistimiento malogrado con
actitud de abandonar o interrumpir el resto de la ejecucion del plan

pues cuando la norma habla de realizar todos los esfuerzos necesa-
mpedir la produccién del resultado, esté exigiendo, justo como acon-
tentativa acabada, el empleo o despliegue de una actividad que
el suceso ya desencadenado. Esto desde luego vale por igual para
simple que para la tentativa finalizada.

i6n (’)produc':cién o0 no del resultado que por intermedio de la norma
pretendia ser evitado. Si, pese al esfuerzo serio del agente por impedir

fue oportunamente destacado y anticipado, sucede que en el Cédigo
de 2000 el legislador colombiano decidié que cuando se fracasa en el
m‘uento “impropio” hay lugar apenas a una atenuacién de la pena de
obligatorio. En los cédigos aleméan y espaiflol, por el contrario, esta
‘mite acceder al beneficio de la impunidad completa, igual a como
€ en el caso tradicional del desistimiento clasico o abandono del plan
nal voluntario y afortunadamente eficaz.

ﬁege ferenda, para solucionar satisfactoriamente estos supuestos de de-
miento fracasado, especialmente en lo que respecta a la modalidad de
timiento malogrado propio, mayoritariamente se ha propuesto por la doc-
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trina la punibilidad o sancién por delito doloso consumado. Al efecto se sostie-
ne que el “autor realiza los actos objetivamente necesarios para la causacion
del resultado —coloca la bomba con su detonador para que ésta explote a la
hora prevista— de los que cabe deducir la concurrencia del tipo subjetivo
doloso, conoce que actuando de esa manera se puede producir la muerte o
lesion de algiin viandante, y de hecho lo quiere dado que lleva a cabo la
accion segun el plan previsto, creando, en definitiva, un riesgo para el bien
juridico tutelado, riesgo de todo punto de vista idoneo para la produccion del
resultado lesivo, resultado que efectivamente llega a producirse y del que no
sOlo cabe decir que se halla causalmente vinculado a su accion, sino que
ademas puede imputérsele de acuerdo con el juicio de imputacion objetiva:
crea un riesgo juridicamente desaprobado que se concreta en el resultado
lesivo efectivamente producido y que ademas se halla dentro del ambito de
proteccion de la norma™.

En el mejor de los casos, simplemente se sostiene que se trataria de un caso
de culpabilidad atenuada o reprochabilidad disminuida. Aunque también se
suele acudir con bastante frecuencia a la atenuante punitiva que por arrepen-
timiento se consagra en los diferentes codigos penales, quedando incélume de
todas formas la sancion por delito perfecto o consumado. Es esta ultima la
solucion propuesta, por ejemplo, por Martinez Escamilla para los supuestos
en que ¢l autor ha realizado, a sabiendas, todos los actos ejecutivos e idoneos
para la normal produccién del resultado, los cuales diferencia de aquellos
eventos en los cuales el sujeto cree errdneamente que ain no ha realizado
todos los actos necesarios para alcanzar la consumacion.

Sea lo uno o lo otro, se cuestiona con razén y contundentemente que esta
solucion soslaya el intento serio por contrarrestar el dolo a través o por inter-
medio del cambio de la voluntad inicial, de suerte que no atiende y no respon-
de por igual a todos los grados, momentos o etapas del iter criminis. Esto sin
contar que, sancionar por delito doloso consumado en este tipo de supuestos,
equivaldria a una especie de punicion por la produccion del mero resultado,
situacion mejor conocida en materia penal como principio del versari in re
illicita®.

A lo anterior se suma que la atenuante por arrepentimiento —cuando se acude
a ella para solucionar satisfactoriamente estos supuestos— esta diseiiada de

MAITE ALVAREZ Vizcava, "El desistimiento iddneo fracasado”, En ADPCP, 1996, pig. 880.

Por todo, Mufioz Conpg, Francisco, El desistimiento voluntario de consumar el delito, Barcelona,
Bosch, 1972, pags. 147 y 148.

E MORENO

cluyente para aquellos eventos en los cuales el sujeto sencillamente

arar el dafio o hacer menos graves las consecuencias juridicas
del ilicito, es decir que esta atenuante punitiva esta confeccionada
situaciones sucedidas con posterioridad a la realizacién tipica. Asi
sefiala que el cambio en la voluntad del agente para nada afecta la
o responsabilidad del sujeto, no siendo posible acudir tampoco a
cio de reproche, tratindose mas bien de un auténtico problema
solucionar a nivel del injusto penal'®.

ores criticas han motivado que se procure o que se acuda a otras
través de las cuales se reconozca el menor grado de injusto que
representa el desistimiento fracasado propio. En esta definida linea
miento se ha ensayado por ejemplo la punibilidad por delito culposo o
- A tal efecto se aduce que durante la modificacién del elemento
nten onalidad, cuando el autor realiza todos los esfuerzos serios y
i0s para evitar la produccién del resultado, actiia negligentemente y
0 que no logra su encomiable cometido final. Asi las cosas, el sujeto
: de forma evitable, sobre el curso causal que rige las riendas el
equivocacién considerada como esencial y por lo mismo de carécter
dentro de este nivel de imputacion penal.

rata de un error inesencial e intrascendente sobre el curso causal
entre la accion y el resultado, y que de todas formas esta solucién
'verdadera forma como sucede el hecho, son las dos objeciones
s fuerza ha tenido que soportar esta segunda opinién. La primera
: af_irmando o sosteniendo que en el desistimiento fracasado la valo-
idica del hecho no sufre ningin tipo de cambio ni modificacién, no
ndose entonces la razon o el motivo por el cual se trataria de un error

_brg el nexo de causalidad. Esto, en el hipotético caso de que en
atara de un error sobre el curso causal, lo cual de entrada es
sto en duda por los contradictores de esta solucién'!.

_pzfo:che proviene de una fundamentacién ostensiblemente insal-
sistente en que esta propuesta sélo valora la voluntad de abandonar
hace a un lado la voluntad inicial de consumacion, la cual, en este
Ideas, para nada es tenida en cuenta. No es lo mismo que el sujeto
; temente, por violar el deber objetivo de cuidado, determine la reali-
de un resultado tipico, a que inicialmente lo haya querido de forma
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dolosa y con posterioridad, por falta de diligencia debida, definitiva y desafor-
tunadamente no haya podido evitarlo. De alli que ambos supuestos no puedan
ser solucionados de la misma manera, imponiéndose por consiguiente un tra-
tamiento diferenciado'?.

Por lo demas, esta concepcion parece no estar pensada para sistemas como
el colombiano, en donde la culpa y la preterintencion, segiin lo normado en el
articulo 21 in fine del Cddigo Penal de 2000, sélo son punibles de forma
excepcional, en aquellos casos o eventos que expresamente ha sefialado el
propio legislador, de forma que la sancién atenuada apenas si se aplicaria en
relacion y con respecto a unos pocos delitos que admiten la modalidad culposa
o imprudente.

Muiioz Conde ha propuesto una solucién para la modalidad de desistimiento
fracasado propio que podriamos perfectamente denominar como intermedia:
“El desistimiento malogrado debe ser sancionado castigando por delito frus-
trado o intentado con la atenuante de arrepentimiento espontaneo u otra ana-
loga en concurso con el delito consumado culposo™3.

Para los supuestos de consumacion anticipada, es decir aquellos en los cuales
el autor desiste antes de realizar todos los actos que creia necesarios para la
consumacion, consumacion que para entonces ya se ha alcanzado, MARTINEZ
EscamiLLa propone, desde los fundamentos del error, la sancién por delito
tentado —aplicando analégicamente la atenuante por arrepentimiento—en con-
curso eventual con delito culposo'“.

De esta forma, mediante las reglas del concurso de conductas punibles, juridi-
camente se valora de manera integra y completa todos los grados o etapas
que acompafiaron al suceso criminal: subjetivamente se valora desde la inten-
cion dolosa inicial del agente, hasta su voluntad final consistente precisamen-
te en evitar la realizacion del riesgo juridicamente incrementado de forma
ilicita; y objetivamente se estima desde la primigenia puesta en peligro o en
riesgo para el bien juridico tutelado, hasta su efectiva e inevitable lesién como
expresion inequivoca de la perfeccion del delito consumado o realizacién com-
pleta del tipo penal.

Munoz Conpg, El desistimiento, pags. 151 y 152.
Ibidem, pag. 152.
El desistimiento, pags. 84 y ss.

VIORENO
 rigor dogmatico, sin duda que, al menos de lege ferenda, esta
‘mejor férmula de soluci6n para la modalidad propia de los even-
timiento fracasado, salvo en lo que respecta a la atenuante por
ento u otra analoga pues aqui, en estas atenuantes, en nada se
ntenido del injusto. Esto, como quiera que normativamente esta
solucién no s6lo atiende satisfactoriamente a todos los momentos
unible sino que por lo demds, ya en términos punitivos, conlleva a
6n de una sancién justa para este tipo de supuestos, en los cuales

| advertir, existe un menor injusto al sobrevenir una intencién que
efectos del desvalor de accién o que trata de neutralizar el incre-
riesgo juridicamente desaprobado para el respectivo bien Jjuridico,
intacto desde luego lo atinente al desvalor de resultado o realiza-
el mencionado riesgo'”.

ndo ya en términos de politica criminal, la propuesta de Mufioz
digna de estimacion y de ser tenida seriamente en cuenta, pues
do de injusto, justamente, aconseja que la pena no sea la misma
blecida para el delito perfecto o consumado. O como lo sugiere
0 autor: “La impunidad total s6lo la merece aquel que, ademas de
untariamente, elimina por completo la situacion de peligro creada.
0 se cumple este Gltimo requisito, como sucede en los casos del
iento malogrado, el desvalor de las formas imperfectas de ejecucion
nulado totalmente, la punibilidad de la tentativa o frustracién si gue,
iiente, existiendo™!¢,

2o Penal de 2000 no se consagré de forma explicita la figura del
ento malogrado “propio”. Como ya lo anticipdbamos, en el inciso
qﬂb}_: articulo 27 del citado estatuto se regul6 tnica y exclusivamente
dad “impropia”, esto es, cuando el resultado de todas formas no se
PEro por circunstancias ajenas o factores extrafios no imputables al

e que ha realizado todos los esfuerzos necesarios para su evita-
omo _dit.:e la norma: “cuando la conducta punible no se consuma por

ajenas a la voluntad del autor o participe, incurrir4 en pena no
ercera parte del minimo ni mayor de las dos terceras partes del

t'ml'_ecido,' Auvarez Vizcava, “El desistimiento idéneo fracasado", en CDPCP, 1996,
s_o::tlene que, siendo la mejor de todas, no le parece “totalmente satisfactoria” la
N0z CONDE.

nto, pig. 152.
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méaximo de la sefialada para su consumacion, si voluntariamente ha realizado
todos los esfuerzos necesarios para impedirla”.

Por este camino se terminan sancionando, aunque con penas atenuadas, even-
tos en los cuales el riesgo no alcanza su plena realizacion. Pues aqui el resul-
tado, se repite, no se produce, aunque ello en verdad sucede por factores
externos a los esfuerzos que en el mismo sentido ha desplegado el propio
autor. Dicho en otros términos: se termina sancionando un supuesto en el cual
los desvalores de accién y de resultado, durante el curso mismo de los acon-
tecimientos, son contrarrestados por la realizacion del esfuerzo serio por evi-
tar la consumacion, el primero, y por la no produccion del resultado por
circunstancias ajenas a la voluntad del autor, el segundo.

Lo anterior, en nuestro sentir, no parece por entero o completamente satisfac-
torio. O por lo menos no de cara al principio de responsabilidad subjetiva
establecido en el articulo 12 del C.P., por mas que la pena evidentemente
debe ser atenuada o rebajada. Esto, ya que la solucién necesariamente ven-
dréa a depender o a estar condicionada por un criterio de mero albur: si el
resultado no se produce porque el sujeto logra evitarlo, se reconoce como es
apenas obvio la impunidad total correspondiente al desistimiento tradicional;
pero si, en cambio, la inconsumacion se explica porque un factor externo se

adelantd, se impone una pena, asi la misma sea mucho mas leve que la esta-

blecida para el delito tentado.

En consecuencia, de lege lata podria intentarse una solucién que tenga en
cuenta criterios de politica criminal, acudiendo por ejemplo a los principios de
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad de las sanciones penales, asi como
a los fines de prevencion general y especial de la pena. De esta manera,
proponemos que la conducta debe quedar impune en aquellos eventos de
desistimiento fracasado “impropio” en que por razones de prevencion general
y especial no se haga menester imponer la sancion atenuada de que trata el
inciso segundo del articulo 27 del Cédigo Penal, o cuando la sanci6n resulte
innecesaria, desproporcionada o irrazonable a los fines politico criminales del
sistema, en especial con respecto a la proteccion de los llamados bienes juri-
dicos"".

Proponiendo la impunidad, aunque condicionada a si persiste o no delito remanente, VELASQUEZ,
Manual de derecho penal, Bogotd, Temis, 2002 pag. 438: “se debe hacer una distincién depen-

te, y conforme a lo que se viene de proponer, debemos concluir que
ilidad atenuada consagrada en el inciso segundo del articulo 27 del
 Penal queda reservada para los supuestos de desistimiento fracasado
”, esto es, aquellos eventos en los cuales el resultado si se produce,
s esfuerzos necesarios y voluntarios en sentido contrario desplega-
izados por el autor'®, Lo anterior, ya que en estos casos existe un
injusto, por menor desvalor de acci6n, y por lo mismo se demanda o se

3 menor punibilidad.

UE MORENQO

umen, la sanci6n atenuada del inciso segundo del articulo 27 del Cédigo
de 2000 debe operar o ser aplicada Ginicamente en relacién con los
desistimiento fracasado “propio”. Con esta misma l6gica, la impu-
e ser, en términos de politica criminal, la mejor solucién para las
le desistimiento fracasado “impropio”. Obviamente, el desistimien-
nal se debe regir por las reglas del inciso primero de la norma en
, pues esto ultimo en nada varié en relacién con lo normado en el
del derogado Cddigo Penal de 1980.

s formas, serfa pertinente que el propio legislador optara por la modi-
de la norma —nos referimos al inciso segundo— a efectos de evitar la
)n que alrededor de ella existe y de la cual minimamente hemos dado
n el presente estudio. Méaxime cuando la solucién literal de la dispo-
n en comento no parece ser la mas l6gica ni la més justa, amén que esta
para una unica modalidad del desistimiento fracasado o malogrado,
ndose resolver de la misma manera supuestos que dogmatica y poli-
almente son a todas luces bastante distintos y que por lo mismo
indan una l6gica distincion de trato en términos estrictamente punitivos.

de si la modalidad de desistimiento malogrado prevista deja o no subsistente un delito
ente; por supuesto, si no hay delito remanente lo correcto es predicar la impunidad en el
| agente (autor o participe), tal como sucede en la tentativa desistida ordinaria cuando se
; _misma situacion, pues €l no ha realizado ninguna conducta punible; en cambio, si
_dehto remanente la pena imponible es la seflalada en el inciso 2° esto es, la establecida en
para la conducta consumada disminuida en la proporcion alli objetada que, ciertamente, en
casos puede ser inferior a la imponible por el delito remanente, lo cual es apenas explica-
€ el punto de vista criminal porque aqui se busca tratar de manera més benigna a quien

_muestra especial empefio en evitar la consumacion”. La solucién propuesta por este
en el sentido de diferenciar si persiste 0 no delito remanente, es también acogida por al Sala
Corte en sentencia de 17 de julio de 2003, radicado 18.768.

Smo parecer VeLAsquez, Fernando. Manual, pag. 436,
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