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Articulo 27. Tentativa. El que iniciare la ejecucion de una conducta punible
mediante actos idoneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion, y esta
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.

Cuando la conducta punible no se consuma por circunstancias ajenas a la
voluntad del autor o participe, incurrird en pena no menor de la tercera parte del
minimo ni mayor de las dos terceras partes del maximo de la sefialada para su
consumacion, si voluntariamente ha realizado todos los esfuerzos necesarios
para impedirla.
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1. La tentativa

La tentativa es una de las figuras que mas tensiones sistematicas genera al interior de la teoria
del delito. Su usual entendimiento como delito imperfecto' plantea el problema de la
legitimidad de su castigo; su explicacion a partir de la figura del iter criminis” parece invertir
el analisis tradicional del delito al sugerir que su estudio comienza por la intencion delictiva;
la extendida opinién de que en ella no hay un resultado parece impedir los analisis de
causalidad e imputacién objetiva que constituyen el nucleo del injusto; al caracterizarse
porque la no sobrevencion del resultado querido obedece a circunstancias ajenas a la voluntad
del autor, no es claro que el reproche de culpabilidad deba ser menor'! ni, por consiguiente,
que su pena deba ser inferior a la prevista para el delito consumado.

a. Naturaleza juridica de la tentativa
Sobre la naturaleza juridica de la tentativa hay basicamente dos posturas tedricas.

La opinién ampliamente mayoritaria, sostiene que la tentativa es un delito imperfecto (un
quasi delito). Esa imperfeccion radicaria en el aspecto objetivo, porque tanto en el analisis
de la causalidad como en el de la imputacion objetiva (que -con matices segun la concepcion
que se acoja- constituyen el ntcleo del injusto) debe prescindirse del resultado, lo que a su
vez impide establecer una relacion causal; en resumen, a diferencia de lo que ocurre frente al
delito consumado (o “perfecto”) el injusto de la tentativa se agota con el estudio de la causa
o creacion del riesgo juridicamente desaprobado.
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Por el contrario, sostiene la opinion dominante, el aspecto subjetivo de la tentativa estaria
completo en el sentido de que su analisis es el mismo que corresponde hacer frente al delito
consumado. Pese a la aparente contundencia de esta afirmacion, la pretendida equiparacion
subjetiva entre la consumacion y la tentativa no es tan clara, como lo demuestra la discusion
sobre si ésta wltima puede ser cometida con dolo eventual™ (lo que a su vez reaviva la
polémica sobre como diferenciarla nitidamente de la culpa con representacion para evitar que
se pueda castigar la tentativa imprudente). En la medida en que la opinion dominante
considera viable el castigo de la tentativa con dolo eventual”, mientras un sector minoritario
lo desaconseja por razones de politica criminal*, y la gran mayoria de las opiniones coinciden
en la necesidad de negarla en casos de imprudencia’, parece claro que el aspecto subjetivo
de la tentativa no es igual al del delito consumado. En estricto sentido, y aun cuando no se lo
reconozca abiertamente, la doctrina mayoritaria no solo considera a la tentativa como un
delito imperfecto desde el punto de vista objetivo (le faltaria el resultado y el nexo causal),
sino también bajo la Optica subjetiva en cuanto esté circunscrita al dolo directo.

Algo similar ocurre respecto del juicio de culpabilidad; la circunstancia de que la doctrina
dominante recomiende una punibilidad menor para la tentativa frente a la prevista para la
consumacion, da a entender que el reproche de culpabilidad (sobre el que se fundamenta la
necesidad de la pena) es menor en la tentativa, lo cual permite afirmar que tampoco desde
esta faceta de la subjetividad (la culpabilidad) la tentativa es un delito perfecto.

Como consecuencia de esa concepcion de la tentativa, un importante sector doctrinal*'!
(apoyado en Colombia por la jurisprudencia™) califican a la tentativa como un dispositivo
amplificador del tipo. Con esta denominacion se pretende mostrar que la descripcion tipica
que de los delitos consumados se hace en la parte especial del Codigo no comprende la
tentativa de cometerlos, razon por la cual haria falta un articulo que en la parte general del
Cdédigo permitiera castigar también la tentativa. La denominacion no es muy afortunada,
porque lo que la norma de la tentativa permite es la sancion de una conducta que -segun la
doctrina mayoritaria- es “menos” que un delito consumado, en cuanto no alcanza el resultado
perseguido por el autor. Desde esa vision de la tentativa como delito imperfecto, la
denominacioén que mejor la describiria seria la de dispositivo amplificador de la pena*, en
cuanto permitiria sancionar a quien por no obtener el resultado buscado no subsume su
conducta en la descripcion tipica del delito consumado.

En mi opinion (claramente minoritaria), una vision valorativa de la teoria del delito permite
sostener que la tentativa es un delito perfecto, en cuanto su estructura es idéntica a la del
delito consumado™. En una concepcion valorativa de la teoria del delito el resultado que le
interesa al derecho penal no es naturalistico (modificaciéon del mundo exterior) sino
normativo (quebrantamiento de una norma de prohibicién penal)*. Desde esta perspectiva,
tanto el delito consumado como la tentativa estan objetivamente “completos” cuando el autor
ha infringido una norma de prohibicion, bien sea ella de “consumacion” o de “tentativa’;
recurriendo a un ejemplo, la conducta del autor puede quebrantar la norma que sanciona el
homicidio o la que castiga la tentativa de homicidio. Las tentativas solo son punibles si estan
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recogidas en un tipo penal que asi lo establezca, de tal manera que no hacen parte de la
descripcion tipica de los delitos consumados, sino que se derivan de una norma
independiente; es esa falta de tipicidad lo que explica que en Colombia no se pueda sancionar
la tentativa imprudente (ni, en mi concepto, la tentativa con dolo eventual* en cuanto no se
aviene con la exigencia tipica de que la conducta esté¢ “inequivocamente” dirigida a la
consumacion) y que en Alemania solo se castigue la tentativa de los delitos graves.

Por consiguiente, siendo normas distintas las que castigan los delitos consumados y las
tentativas, la infraccion de cualquiera de ellas constituye el resultado (valorativo) con el que
se cierra el juicio de imputacidn objetiva. Si ademas se admite que, como yo creo, la tentativa
debe ser castigada hasta con la misma pena del delito consumado*", el juicio de culpabilidad
de esas dos manifestaciones delictivas (tentativa y consumacion) seria idéntico. La
consideracion de la tentativa como un delito “perfecto” (“‘completo’), permite mantener la
unidad de la teoria del delito y, en concreto, sancionar a los autores (y participes) de esas
conductas solo en cuanto se les pueda imputar objetivamente el resultado (valorativo) y se
les pueda formular el juicio de reproche propio de la culpabilidad.

b. Fundamento de la punibilidad de la tentativa

La doctrina tradicional clasifica en dos grandes grupos las teorias sobre el fundamento de la
punibilidad de la tentativa, dependiendo de si hacen énfasis en el aspecto objetivo o en el
subjetivo. Esta distribucion esta hecha a partir del analisis de teorias del delito naturalistas,
en las que la distincion entre lo objetivo y lo subjetivo depende solamente de si se alude a
elementos que estan dentro o fuera de la mente del ser humano.

Las tesis objetivas, tienen a su vez dos vertientes: una primera, estrechamente vinculada a las
concepciones causalistas de la teoria del delito, esta representada por quienes sostienen que
la tentativa se sanciona penalmente porque la conducta desplegada por el autor habria podido
-hipotéticamente- generar el resultado perseguido por el autor®. Si bien se la critico
duramente en una €poca en la que se consideraba que la relacion causal solo podia edificarse
alrededor de la certeza y valorarse desde una perspectiva ex post, el desarrollo de la fisica
tedrica ha terminado por demostrar que la causalidad funciona en torno a la probabilidad y,
por lo tanto, también es susceptible de valoraciones ex ante. Los partidarios de la segunda
vertiente objetiva consideran que la razon de ser de la punibilidad de la tentativa radica en la
peligrosidad de la conducta*"!, que al ser un pronostico a futuro solo admite una evaluacion
desde el punto de vista ex ante. Desde esta perspectiva, la diferencia entre los delitos
consumados y las tentativas radicaria en que mientras aquellos lesionan el bien juridico
protegido, estas solo lo ponen en peligro.

Una critica comun a estas dos vertientes de la teoria objetiva es la de que ignoran el aspecto
subjetivo (interno) del delito; en ese sentido, se afirma que la inica manera de saber si alguien
que se dispone a salir de un restaurante con un abrigo ajeno cometio una tentativa de hurto o
tan solo confundi6 la prenda de otro con la suya, es determinando si queria o no apoderarse
de ella. Ejemplos como este pondrian de presente que el aspecto objetivo de la tentativa (bien
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sea la causalidad hipotética o la peligrosidad de la conducta) no son suficientes para explicar
la punibilidad de la tentativa.

Dentro de las tesis subjetivas también pueden distinguirse dos corrientes; las mas antiguas
son aquellas que ponen el énfasis en la peligrosidad del autor como la razon de ser del castigo
de la tentativa, surgidas a la par con las concepciones positivistas italiana*"! y alemana**' de
la teoria del delito. Aun cuando se las suele criticar con el argumento de que castigan la pura
intencion delictiva y, por consiguiente, son una inaceptable manifestacion del derecho penal
de autor, lo cierto es que desde sus primeras manifestaciones a mediados del siglo XIX sus
partidarios aclararon que lo punible es la intencidn delictiva objetivada**. Una segunda
vertiente subjetiva se desarroll6 a partir de concepciones tedricas como el finalismo, en las
que se privilegiaba el desvalor de accion sobre el desvalor de resultado. Al interior de esta
corriente doctrinal, algunos sostienen que el desvalor de resultado carece de toda importancia
en la teoria del delito, lo cual elimina cualquier diferencia entre el delito consumado y la
tentativa®™; ambos serian delitos perfectos, se castigarian por las mismas razones y tendrian
la misma pena. Otros -la mayoria- consideran que el desvalor de resultado interesa al derecho
penal, pero en una proporcion inferior a la relevancia que posee el desvalor de accion que
constituye uno de los elementos estructurales del finalismo. En cuanto la antigua teoria
subjetiva exige la objetivacion de la intencion delictiva, y el finalismo (mayoritariamente)
concede importancia al desvalor de resultado, bien puede decirse que ninguna de las dos es
una teoria subjetiva “pura” sobre la razon de ser de la punibilidad de la tentativa.

La llamadas teorias mixtas son aquellas que reconocen expresamente lo que las objetivas y
subjetivas solo dejan entrever: que la sancion penal de la tentativa se explica por la
conjuncion de factores objetivos y subjetivos. Eso permite entender que haya quienes se
declaren partidarios de tesis mixtas con tendencia objetiva, para diferenciarse de quienes

propugnan por un concepcion mixta con tendencia subjetiva*™.,

A medida que se han ido desarrollando concepciones valorativas de la teoria del delito,
también fueron surgiendo nuevos planteamientos sobre el fundamento de la punibilidad de
la tentativa. Una de las mas difundidas en Europa central es la denominada teoria de la
impresion, que soporta la sancion penal de la tentativa en la impresion negativa que la
conducta del autor genera en la comunidad social*!, El principal reproche que se dirige en
contra de esta tesis tiene que ver con la dificultad de medir el grado de impresionabilidad que
puede despertar un determinado comportamiento, dado que lo usual es que varie de persona
a persona.

En mi opinidn, la tentativa se sanciona penalmente por las mismas razones por las que se
castiga el delito consumado: porque se trata de conductas que pueden ser valoradas como
formas indebidas de ataque al bien juridico. O, dicho de forma un poco mas técnica, porque
son conductas que crean un riesgo juridicamente desaprobado que se realiza en el resultado
(entendido como quebrantamiento de una norma de prohibicion penal). Desde este punto de
vista, en cuanto a la razon de ser de la punibilidad no hay ninguna diferencia entre el delito
consumado y la tentativa, lo cual ayuda a consolidar la unidad del sistema**iii,



Universidad FACULTAD DE DERECHO

EXternado Departamento de Derecho

de Colombia | Penal y Criminologia

c. Clases de tentativa

Al definir la tentativa, el articulo 27 del Codigo penal dice que la ejecucion de la conducta
punible debe realizarse “mediante actos idoneos e inequivocamente dirigidos” a la
consumacion del delito. El empleo de la expresion “actos idoneos” por parte del legislador
ha llevado a que la jurisprudencia®" y la doctrina®" colombianas sostengan de manera casi
undnime que la llamada tentativa inidonea no es punible.

Esta conclusion es equivocada por dos razones: la primera, porque la formula que alude a los
“actos idoneos e inequivocamente dirigidos” a la consumacion del delito no se creo para
diferenciar entre unas tentativas idoéneas punibles y unas inidéneas impunes. Surgi6 en Italia
como un criterio para delimitar el comienzo de ejecucion de la tentativa; lo que se pretendid
fue dejar en claro que los actos inidoneos o equivocos frente a la produccion del resultado
eran actos preparatorios, mientras los idoneos e inequivocos constituian actos de ejecucion
punibles™!. Con ese mismo proposito -no con la idea de negar la punibilidad de la llamada
tentativa inidonea- esa misma expresion fue posteriormente incorporada a la legislacion
penal colombiana.

La segunda razoén por la que esa interpretacion es equivocada tiene que ver con la perspectiva
que se utilice para evaluar la idoneidad de la conducta. Si se recurre a una perspectiva ex post
-como hacen la doctrina y la jurisprudencia colombianas- es evidente que todas las tentativas
son inidoneas porque ninguna alcanza el resultado perseguido por el autor; si alguna tentativa
lo consiguiera, entonces dejaria de ser tentativa y se convertiria en un delito consumado. La
valoracion sobre la idoneidad de la conducta debe hacerse desde una perspectiva ex ante
porque solo desde ese punto de vista se puede realizar un pronostico sobre su aptitud para
alcanzar el resultado. Si alguien -pensando que es un arma de fuego- acciona una pistola de
agua contra otro con el animo de matarlo, la idoneidad de esa conducta debe establecerse en
el momento en que se despliega (ex ante) y no cuando se hace evidente que solo lanzé un
chorro de agua (ex post). Frente a un comportamiento como ese, la pregunta correcta no es
si una pistola de agua es apta para matar, sino si la pistola que el autor se dispone a accionar
es (luce como) un arma de fuego. Si desde un punto de vista intersubjetivo esa conducta
puede ser entendida como el disparo de un arma de fuego contra un ser humano (aunque ex
post se demuestre que se trataba solo de una pistola de agua), no solo estaremos frente a una
conducta punible, como tentativa, sino que ademas aquel respecto de quien se estd accionado
el arma podria reaccionar validamente (amparado por la legitima defensa) contra quien luce
COMO agresor.

Las anteriores consideraciones explican que, fuera de Colombia, la doctrina ampliamente
dominante afirme que la tentativa inidonea es punible™"!, Para evitar confusiones, considero
preferible que, siempre utilizando una perspectiva ex ante, se distingan dos clases de
conductas: (i) aquellas que al no ser valoradas como aptas para la produccion del resultado
deben permaneces impunes, y (ii) aquellas que al ser valoradas como aptas para la produccion
del resultado deben ser punibles. Dentro de la primera categoria estan la llamada tentativa
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supersticiosa o irreal y el delito putativo; dentro de la segunda categoria estan las tentativas
punibles (que algunos denominan iddneas e inidoneas, pero siempre punibles). La erronea
consideracion que en Colombia se tiene sobre la impunidad de las tentativas inidoneas ha
hecho que ni la doctrina ni la jurisprudencia nacionales se ocupen de estudiar la forma de
diferenciarlas de las tentativas supersticiosa (o irreal) y de los delitos putativos; estas
distinciones, sobre las que casi nada se dice en Colombia, constituyen dos de los problemas
tedricos mas complejos de la tentativa.

La doctrina mayoritaria distingue entre la tentativa (inidonea) punible y la tentativa irreal o
supersticiosa (impune), con base en la diferencia que existe entre los errores ontologicos y
los nomolégicos™"iil, Segtin este parametro, cuando el autor se equivoca sobre un aspecto
material de la conducta que desarrolla (convencido de que es arsénico, esparce sal sobre la
comida de aquel a quien quiere matar) incurre en una tentativa (inidéonea) punible. Si, por el
contrario el autor yerra sobre el contenido y alcance de una ley natural (con la conviccion de
que el diente de ledn es un poderoso veneno, lo mezcla con la comida de aquel a quien quiere
matar), estaremos frente a una tentativa irreal (o supersticiosa) impune. Pese a lo generalizado
de esta postura teodrica, hay hipdtesis en las que no resulta facil distinguir entre un error
ontoldgico y uno nomoldgico, como ocurriria en el caso de quien dispara un arma de fuego
contra alguien que se encuentre fuera de su alcance; ese error puede presentarse como
ontologico (calculd mal la distancia del objetivo), o como un error nomologico (err6 sobre la
potencia del arma empleada), ante lo cual no se podria despejar la duda de si estamos frente
a una tentativa (inidonea) punible, o ante una tentativa irreal (o supersticiosa) impune.

En su manifestacion mas simple, el delito putativo se caracteriza por ser una conducta que el
autor considera tipica, pero que en realidad no lo es; su impunidad se explica muy facilmente
por aplicacion del principio de legalidad. La solucion se torna méas compleja cuando el error
no recae sobre la existencia del tipo penal, sino sobre el alcance de alguno de sus elementos,
como cuando alguien cree equivocadamente que tiene un vinculo matrimonial vigente
(contrajo nupcias religiosas pero no registro el casamiento), y a sabiendas contrae uno nuevo.
Para la opinion dominante, si el autor incurre en un error de tipo al revés, respondera por una
tentativa (inidonea) punible porque asi como el error de tipo (invencible) elimina el juicio de
reproche, el error de tipo “al revés” permite fundamentarlo. Si, por el contrario, el autor
incurre en un error de prohibicion “inverso”, estaremos frente a un delito putativo impune
porque, asi como el error de prohibicion (invencible) no elimina el juicio de reproche propio
del injusto, el error de prohibicion “al revés” no permite fundamentarlo™™,

En mi opinion, hay una forma mds simple de distinguir entre la tentativa (inidoénea) punible
y los casos de tentativa irreal o supersticiosa y de delito putativo (impunes) derivado de
errores en el alcance de los elementos tipicos. En condiciones normales, invocar al demonio
para que le cause la muerte a otro no es interpretado intersubjetivamente como una forma
indebida de ataque al bien juridico, razon por la cual quien asi se comporta habra desplegado
una conducta que encaja dentro del concepto de tentativa irreal (o supersticiosa), Si cualquier
persona en el lugar del autor hubiera interpretado que quien se disponia a disparar contra otro
lo hacia utilizando un arma de fuego cargada, estaremos ante un caso de tentativa (inidonea)
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punible aunque luego se haga evidente que (sin saberlo) el tirador acciond realmente una
pistola de utileria. Cuando alguien se apodera de una cosa propia porque cree erradamente
que es ajena, su conducta sera punible a titulo de tentativa si su conducta puede ser
intersubjetivamente valorada como la apropiacion de una cosa mueble ajena; si, por el
contrario, ese comportamiento se percibe intersubjetivamente como el apoderamiento de una
cosa propia, se estara delante de un delito putativo™*.

Esta propuesta de diferenciacion hace parte de una concepcidn valorativa de la teoria del
delito en la que la realidad sobre la que opera el derecho penal no se reduce a lo que existe
en el plano ontologico, sino que se la entiende como el resultado de las interpretaciones que
socialmente se hacen sobre esa realidad naturalistica®*\. Lo determinante no es, para volver
aun ejemplo ya mencionado, si el arma es de utileria, sino si luce como un arma real, cargada
y funcional. Adicionalmente, esta propuesta estd elaborada sobre el supuesto de que la
imputacion objetiva funciona de la misma manera respecto de los delitos consumados y de
las tentativas, por lo que la valoracion de si una conducta constituye o no un riesgo
juridicamente desaprobado corresponde a un juicio intersubjetivo desde una perspectiva ex
ante. Por polémico que resulte, este planteamiento permite hacer sostener la existencia de
una tentativa (inidénea) punible cuando se intenta robar la boveda vacia de un banco (que se
piensa esta repleta de dinero), o matar a quien ya estd muerto (en la creencia de que esta
vivo). A mi juicio, si una interpretacion intersubjetiva de conductas como esas coincide con
la del autor, constituye la realidad sobre la cual se debe edificar el juicio de imputacion
objetiva.

d. El comienzo de ejecucion

Sobre la manera en que se deben diferenciar los actos preparatorios impunes de los ejecutivos
punibles existen diversas teorias, cuya configuracion y alcance guardan estrecha relacion con
las tesis sobre el fundamento de la punibilidad de la tentativa. Para los defensores de la formal
objetiva, basta con que el autor realice un elemento del tipo como ocurriria cuando, frente al
homicidio, alguien comienza a matar™*i_ El problema de esta propuesta radica en que no
permite determinar -para seguir con el ejemplo- cuando se comienza a matar: cuando se
acciona el disparador, cuando se posa el dedo sobre €1, cuando se apunta el arma contra la
victima, cuando se la desenfunda, etcétera.

Desde una optica objetivo material, es la “unidad natural de conducta” la que permite resolver
problemas como los acabados de mencionar, puesto que desenfundar el arma, apuntarla
contra la victima, posar el dedo sobre de disparador y accionarlo son todos momento de una
accion natural Ginica que mostraria el comienzo de ejecucion del delito de homicidio™iii. El
inconveniente de esta tesis es que no permite establecer un limite claro a esa amplitud de la
unidad natural; si alguien lleva a un centro penitenciario un pastel que oculta dentro una lima
con la que se espera facilitar la fuga de un preso, ;hasta donde llega esa unidad natural de
conducta? ;Hasta el momento en que pone la masa en el horno, cuando lo retira ya hecho,
cuando aborda con ¢l un vehiculo rumbo a la prision, cuando pasa el primero de cuatro
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controles de seguridad, o solo cuando llega al ultimo de ellos o cuando se encuentra con el
destinatario de la lima?

Para los defensores de las teorias subjetivas -que cuentan con un gran reconocimiento a nivel
doctrinal- es la actitud interna del autor la que indica el comienzo de ejecucion de la tentativa;
cuando él se dice a si mismo “vamos™¥, “a ello” o alguna expresion similar, su conducta
puede ser considerada como tentativa (punible). Como suele ocurrir con las concepciones
subjetivas, su principal dificultad radica en establecer lo que ocurria en la mente del autor
mientras se disponia a desarrollar sus planes; no hay forma de establecer si ya se habia dicho

a si mismo “vamos” o si tan solo seguia cavilando en medio de actos preparatorios impunes.

Desde la perspectiva de una concepcion valorativa de la teoria del delito, el comienzo de
ejecucion de la tentativa depende de la forma en que la conducta pueda ser
intersubjetivamente interpretada; o, dicho de otra manera, depende de lo que el autor
comunica con su comportamiento. Si esa actuacion puede ser valorada como la de alguien
que ha dado comienzo a la ejecucion del delito, debera responder como autor de una tentativa
aun cuando internamente no haya tomado aun la decision de dar comienzo a la ejecucion del
delito. Por el contrario, si pese a estar subjetivamente convencido de que esta ejecutando el
delito su conducta es intersubjetivamente apreciada como un mero acto preparatorio,
permanecerd por fuera del &mbito de accion del derecho penal™*".

En cuanto al comienzo de ejecucion en la coautoria, existen dos tesis. De acuerdo con la
primera conocida con el nombre de solucion individual, la tentativa surge de manera
independiente para cada uno de quienes toman parte en la conducta delictiva, cuando
despliegan un comportamiento que puede ser considerado como un acto ejecutivo™, En
favor de este planteamiento puede decirse que es compatible con una concepcion ontologica
de la accion que descarta la existencia de conductas colectivas. Uno de sus principales
inconvenientes tiene que ver con casos de coautoria por division del trabajo en el que alguno
de los intervinientes no realiza el aporte al que se habia comprometido, bien sea porque no
hizo falta (su funcion era avisar si eventualmente la policia llegaba al lugar donde el delito
se estaba perpetrando), o porque no tuvo tiempo de hacerlo (su labor era esconder el botin,
pero fueron sorprendidos por las autoridades antes de poder disponer de ¢l). En ambos casos,
pese a haber acordado con los demas la ejecucion del delito, esta persona no responderia
penalmente de nada porque desde el punto de vista individual no desarrolld un
comportamiento que pudiera ser valorado como el comienzo de ejecucion de una tentativa.

Una segunda teoria -conocida como solucion global- sostiene que la tentativa comienza para
todos los intervinientes en el momento en que alguno de ellos, de acuerdo con lo convenido,
despliegue una conducta que constituya un acto de ejecucion™*!, En contra de esta postura
se afirma que esta edificada sobre ficciones, porque no existen ni las voluntades grupales, ni
las acciones colectivas; cada persona -se afirma criticamente- despliega de manera individual
sus propias conductas de acuerdo con su propia voluntad, aun cuando en algunos casos ella
coincida con las de otros con quienes se ha convenido actuar de determinada manera. Esa
critica es perfectamente compatible con las concepciones ontologicas de la teoria del delito,
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que siguen siendo las mas difundidas a nivel doctrinal y jurisprudencial. Si, por el contrario,
se comparte una vision valorativa en la que lo relevante no es la consideracion aislada de las
causas que pueden producir modificaciones en el mundo exterior, sino la interpretacion que
de ellas pueda hacerse desde un punto de vista social, la situacion cambia™*Viil,

Asi, quienes a través de una pluralidad de acciones individuales roban un banco, no
responden por lo que cada uno de ellos haya hecho (eliminar la alarma, inmovilizar a los
vigilantes, abrir la caja de seguridad, apoderarse del dinero, conducir el vehiculo en el que
huyen, o esconder el botin), sino por la conducta considerada en su totalidad: el robo a un
banco. De la misma manera, si en el ejemplo comentado los integrantes de la banda son
sorprendidos por las autoridades cuando con el dinero en la mano se disponen a abordar el
vehiculo en el que escaparan, todos responderan por la tentativa de robo, aun cuando ni el
conductor del automdvil haya prestado la colaboracion a la que se habia comprometido, ni lo
hubiera hecho quien conforme a lo convenido esperaba en algin lugar para ocultar el
producto del crimen.

En lo atinente al comienzo de ejecucion en la autoria mediata, las opiniones también estan
divididas, pues mientras algunos se inclinan por hacerlo depender de la actuacion del autor
mediato™**, otros proponen atarlo al comportamiento del instrumento*'. En el caso de quien
subrepticiamente pero con la intencion de causar la muerte de su nuera vierte veneno en el té
que la suegra prepara para su hija convaleciente®!, ;incurre en una tentativa desde el
momento en que realiza esa conducta, o solo cuando la suegra acerque el té€ a su hija para que
lo beba? Y si esto ultimo nunca ocurre, ;su conducta debe permanecer impune? En contra de
la segunda solucion (equivocadamente llamada por algunos “solucidon global”) suele decirse
que deja la responsabilidad del autor mediato librada al azar, pues pese a haber hecho todo
lo que desde su punto de vista era necesario para que el delito se consumara, solo seria
responsable si el instrumento (o la propia victima, cuando es utilizada como instrumento)
desarrolla un acto ejecutivo. La critica a la primera propuesta de solucidon (equivocadamente
llamada por algunos “solucién individual) tiene que ver con aquellos casos en los que el
autor mediato no incide sobre la conducta del instrumento, sino que se limita a crear las
condiciones para que alguien cometa el delito, como ocurriria con quien instala en un edificio
un aparato incendiario para que, cuando alguien accione el interruptor de la luz, se inicie una
conflagracion*,

En mi opinidn, el comienzo de ejecucion de la tentativa en la autoria mediata puede fijarse
con ayuda de una concepcion valorativa de la imputacion objetiva en la que se entienda el
resultado como quebrantamiento de una norma de prohibicion (no como toda modificacion
del mundo exterior), y en la que la determinacion de la sobrevencion del resultado se lleve a
cabo desde el punto de vista de las probabilidades (no de la certeza)*'i. Si se entiende la
imputacion objetiva de esta manera, no solo se la puede aplicar a la tentativa (como ya se
indico en paginas anteriores), sino que dentro de ella permite resolver el problema que plantea
el comienzo de ejecucion en la autoria mediata. Desde este punto de vista puede afirmarse
que el autor mediato comienza la ejecucion de una tentativa cuando con su conducta crea un
riesgo juridicamente desaprobado que -desde una perspectiva ex ante- luce como
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probabilisticamente apto para provocar el resultado querido. Retomando los ejemplos ya
mencionados, si las probabilidades de que la suegra hubiera dado el t€¢ envenenado a su hija
convaleciente eran altas, quien vertio la sustancia toxica en €l debe responder como autor de
una tentativa de homicidio; y quien programd un artefacto incendiario para que iniciara una
conflagracion cuando alguien accionara el interruptor de la luz serd considerado como autor
de una tentativa si era muy probable que esto ultimo ocurriera.

e. La punibilidad

El debate sobre si la tentativa debe ser sancionada con el mismo rigor del delito consumado
0 no, estd estrechamente vinculado al de la razoén de ser de su punibilidad, y al de su
naturaleza juridica. Para quienes consideran que la tentativa es un delito imperfecto o un
cuasi delito, 1o coherente es que la pena se reduzca para compensar esa imperfeccion; dicho
de forma grafica, a un delito “imperfecto” le corresponde una sanciéon “imperfecta” en el
sentido de menor a la prevista para el delito consumado. Para los defensores de concepciones
subjetivas extremas como aquella que resta toda relevancia al desvalor de resultado, la pena
de las tentativas debe ser la misma prevista para los delitos consumados, porque en ambos
casos lo unico relevante desde el punto de vista del injusto es el desvalor de accion.; en otras
palabras, si el injusto de la tentativa y el del delito consumados son iguales (puro desvalor de
accion) la pena para el autor de cualquiera de ellas debe ser también igual.

Algunas legislaciones como la alemana se inclinan por una formula mas amplia al establecer
que la tentativa se sanciona con una pena cuya magnitud puede ser igual a la prevista para el
respectivo delito consumado. La atenuacion facultativa de la sancion penal me parece la
soluciéon mas adecuada, porque permite graduar la pena de acuerdo con la gravedad del
ataque al bien juridico, cuya magnitud puede llegar a ser equiparable a la del delito
consumado. Eso puede ocurrir cuando quien con la intencién de matar a otro le deja en estado
vegetativo el resto de la vida, o cuando la agonia del herido resulta mas prolongada que el
proceso penal seguido en contra del victimario. En el primero de los ejemplos mencionados,
si la vida y la integridad personal se entienden desde el punto de vista de la dignidad (y no
como el mero mantenimiento de las funciones vitales), es tanto mas grave la incapacidad
permanente en que se deja a la victima, que el causarle la muerte. En la segunda de las
hipotesis mencionadas, una atenuacion punitiva obligatoria luce desproporcionada cuando el
autor se beneficia de ella por el solo hecho de que la victima falleci6 (como consecuencia de
las heridas que €l le causo) después de que el proceso penal en su contra -iniciado por la
tentativa de homicidio- hubiera terminado de manera definitiva.

En la legislacion penal colombiana la tentativa tiene prevista una pena reducida frente a la
del delito consumado, solucion que coincide con la opiniéon dominante de la jurisprudencia
y la doctrina nacionales en torno a la comprension de la tentativa como un delito imperfecto.
En cuanto a la dosificacion de la pena dentro de los limites méximo y minimo (reducidos
frente a los previstos para el delito consumado), el Codigo Penal establece que debe tenerse
en cuenta “el mayor o menor grado de aproximacion al momento consumativo” del delito
(inciso 4° del articulo 61 del C. P.).
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2. El desistimiento

El articulo 15 del Cédigo Penal colombiano de 1936 disponia que a quien “voluntariamente
desiste de la consumacion de un delito iniciado, se aplica solamente la sancidon establecida
para los actos ejecutados, si €stos constituyen por si mismos delito o contravencioén”. Cuando
comenzaron los trabajos para la expedicion de un nuevo Codigo Penal se considerd que el
contenido del articulo era tan obvio que no se justificaba conservarlo; al ser la Unica
referencia normativa que existia sobre el desistimiento, su eliminacion desde 1980 llevo a
que tanto la doctrina nacional como la jurisprudencia nacionales prestaran cada vez menos
atencion a esa figura, hasta que en el Codigo Penal de 2000 se introdujo un parrafo sobre una
modalidad de desistimiento, del que me ocuparé mas adelante.

La falta de una norma que en el Cédigo Penal colombiano defina el desistimiento y sefiale
cuales son los requisitos que deben darse para su reconocimiento, ha dificultado su desarrollo
teorico y su aplicacion practica en la doctrina y jurisprudencia nacionales. Sin embargo, si se
prescinde de una lectura exegética del articulo 27 del Codigo Penal, se puede inferir la
estructura del desistimiento y vislumbrar algunos de sus elementos. En la medida en que el
legislador circunscribe la tentativa a una accion que estando orientada a la consumacion de
un delito no lo consigue por razones ajenas a la voluntad del autor, bien puede decirse que -
a contrario sensu- existira un desistimiento cuando alguien despliega una conducta orientada
a la consumacion de un delito, si esta no se produce por razones atribuibles a propio autor.
Como mas adelanté se expondrd, de esta nocidén de desistimiento se puede colegir que la no
consumacion obedece a una especie de “imputacion objetiva inversa”, en el sentido de que
no explica la sobrevencion del resultado sino su ausencia como consecuencia de la conducta
del autor.

a. Naturaleza juridica del desistimiento

Mientras en Alemania el desistimiento es usualmente visto como causa de exclusion de la
punibilidad y en Espafia la opinion mayoritaria lo considera un elemento negativo del tipo de
la tentativa*¥, un sector de la doctrina suele abordar su estudio como si fuera una
manifestacion especial de la tentativa; no es infrecuente que, incluso, algunos se refieran a
ella con el nombre de “tentativa desistida™". Detras de esta denominacion est4 la concepcion
del desistimiento como un momento posterior al surgimiento de la tentativa, con lo cual se
da a entender que primero debe existir una tentativa para que posteriormente se pueda desistir

de ella (consideracion global).

En mi opinion, esa idea no es correcta, porque envuelve un contrasentido. Si uno de los
requisitos de la tentativa es que el resultado no se consiga por circunstancias ajenas a la
voluntad del autor, mientras uno de los elementos del desistimiento es que la no sobrevencion
del resultado sea atribuible al autor, la existencia de una tentativa hace imposible que pueda
ser seguida de un desistimiento. Si el resultado no se dio por razones ajenas a la voluntad del
autor (tentativa), es juridicamente inviable que a continuacion -y frente a la misma conducta-
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pueda afirmarse que la no aparicion del resultado le es imputable a ¢l (desistimiento). Si se
recurre a la antigua y didactica imagen del iter criminis, podria decirse que la tentativa y el
desistimiento recorren varias de las fases de esa senda del crimen; en ambas figuras hay una
intencion delictiva, unos actos preparatorios y un comienzo de ejecucion. A partir de ese
momento la tentativa y el desistimiento siguen caminos diferentes, puesto que en un caso los
actos ejecutivos no consiguen alcanzar el resultado por razones ajenas a la voluntad del autor
(tentativa), y en el otro los actos ejecutivos no logran la sobrevencion del resultado por
razones atribuibles al propio autor. Esta revision de la estructura de ambas figuras permite
ver con claridad que el desistimiento no es una clase de tentativa, sino una figura juridica
distinta de la tentativa, aun cuando comparta con ella algunos de los elementos propios del
iter criminis.

b. Fundamento de su impunidad

La consideracion global del desistimiento (de acuerdo con la cual este solo puede presentarse
con posterioridad a la tentativa) dificulta la explicacion de su impunidad; la razén es simple:
si una vez que los actos ejecutivos desembocan en la tentativa la conducta pasa a ser
considerada como tipica y antijuridica, ;por qué el desistimiento puede hacer desaparecer su
antijuridicidad? Para superar esa dificultad se han propuesto soluciones que apuntan a
considerar el desistimiento como un presupuesto negativo del quebrantamiento culpable de
la norma de comportamiento*¥!, o como un presupuesto negativo de la aplicacion de la norma
de sancion*™i, Desde unas perspectivas mas amplias, también se sostiene que el desistimiento
es una conducta del autor que al ser positivamente valorada debe conducir a reconocerle el
levantamiento del castigo (teoria del perdon), o que su impunidad se deriva de la falta de
necesidad de la pena, con lo que se facilita al autor su propdsito de abandonar la senda del
delito (teoria del puente de plata)*!Vil,

Si se admite, como pienso que debe hacerse que, aun cuando compartan algunos de los
elementos del iter criminis, la tentativa y el desistimiento son figuras distintas, ya no resulta
necesario explicar por qué el desistimiento es capaz de hacer desaparecer la antijuridicidad
propia de la tentativa. Como ya sefialé anteriormente, considero que el desistimiento se
refiere a un comportamiento con el que el autor ha dado comienzo a la ejecucion de un delito,
cuya consumacion no se consigue por razones atribuibles a €l. Expresado en otros términos,
como la conducta desplegada por el autor cred un riesgo juridicamente desaprobado que no
se realizo en el resultado (entendido como quebrantamiento de la norma de prohibicion),
respecto de €l no puede cerrarse el juicio de imputacion objetiva. Por el contrario, la tentativa
si permite cerrar respecto del autor el juicio de imputacion objetiva, porque hay una norma
de prohibicion que permite sancionar a quien realiza actos de ejecucion de un delito pero no
logra consumarlo por razones ajenas a su voluntad. Como no hay una norma de prohibicion
que faculte la imposicion de una pena a quien habiendo desplegado actos ejecutivos impide
la sobrevencion del resultado, la conducta de quien desiste no quebranta ninguna norma de
prohibicion y, por consiguiente, no permite que respecto del autor se cierre el juicio de
imputacion objetiva.
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Dicho de una forma mas sencilla: mientras la tentativa es punible porque el resultado
(infraccion de la norma que prohibe intentar cometer un delito) le es objetivamente imputable
al autor, el desistimiento es impune porque al faltar la realizacion del riesgo en el resultado,
no hay nada que imputarle objetivamente al autor.

¢. Clases de desistimiento

Una de las clasificaciones tradicionales de la tentativa permite diferenciarlas en funcion de
qué tan lejos avanzo el autor en la ejecucion del delito; dependiendo de la teoria a partir de
la cual se pretenda hacer la distincion, la perspectiva utilizada para efectuarla sera la del
propio autor (subjetiva) o la de un hombre medio situado en su posicion (objetiva). La
tentativa sera acabada cuando se han desplegado todos los actos ejecutivos necesarios para
la consecucion del resultado, e inacabada cuando no se alcanzaron a desplegar todos los actos
de ejecucion necesarios para que el resultado sobreviniera. Esta clasificacion resulta util en
legislaciones que, como la colombiana, imponen el deber de graduar la pena de la tentativa
tomando en consideracion la cercania de la conducta con el momento de consumacion del
delito (inciso 4° del articulo 61 del Cédigo Penal colombiano).

Una segunda utilidad de esta distincion tiene que ver con el desistimiento, porque los
requisitos que debe cumplir el autor para que le sea reconocido dependen de si su
comportamiento puede ser calificado como una tentativa inacabada o acabada. En la primera
hipdtesis, al autor le basta con dejar de desplegar actos de ejecucion para que el resultado no
surja*™® puesto que hasta ese momento no habia hecho todo lo necesario para conseguirlo.
Por el contrario, como en el segundo caso ya desplegd (acabo) la totalidad de los actos
ejecutivos, la inica manera que tiene de impedir el resultado es mediante el desarrollo de una
nueva conducta que lo impida'; la doctrina suele referirse a esta segunda modalidad de
desistimiento con la denominacién de arrepentimiento activo, precisamente para poner de
presente que si el autor no despliega un comportamiento que impida el resultado, no puede
invocar en su favor la figura del desistimiento.

Aun cuando la opiniéon ampliamente mayoritaria hace este planteamiento sobre el supuesto
de que el desistimiento es una fase posterior a la tentativa (consideracion global), es
perfectamente valido defenderlo a partir del reconocimiento de la independencia de esas dos
figuras. Basta con afirmar que quien ya ha realizado todos los actos de ejecucion que
objetivamente deberian conducir al resultado, solo puede desistir si desarrolla una conducta
que impida su sobrevencidn, y que quien no ha alcanzado a hacer todo lo que desde un punto
de vista objetivo haria falta para la consecucion del resultado puede desistir con solo dejar de
actuar en esa direccion. Con esta formulacion se mantiene la esencia de las dos modalidades
de desistimiento sin necesidad de utilizar las expresiones “tentativa acabada” y “tentativa
inacabada” que -como ya se vio- no son facilmente compatibles con el desistimiento.

d. Requisitos del desistimiento
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En lo atinente a los requisitos que deben cumplirse para poder reconocer el desistimiento,
doctrina y jurisprudencia coinciden en que son tres: (i) la no sobrevencion del resultado
inicialmente perseguido por el autor de la conducta; (ii) la eficacia del desistimiento; y (iii)
la libertad del desistimiento. El primero de ellos no presenta dificultades; se da por cumplido
si el delito emprendido por el autor no llega a consumarse. Los otros dos, por el contrario,
han dado lugar a diversas interpretaciones sobre la forma en que deben ser entendidos y
aplicados.

i. Eficacia del desistimiento

El desistimiento es eficaz cuando se establece que fue la conducta (activa o pasiva,
dependiendo de si se trata de una tentativa acabada o inacabada) del autor la que impidi6 que
el resultado inicialmente buscado ocurriera. El entendimiento de esa eficacia como la
necesidad de demostrar la existencia de una relacion de causalidad entre la conducta del autor
y la no sobrevencion del resultado tiene el inconveniente de que reabre la discusion sobre si
la causalidad requiere un vinculo de certeza entre la causa y el resultado, y el debate sobre si
es factible valorar las relaciones de causalidad desde una perspectiva ex ante como meras
hipotesis (probabilisticamente). Estos inconvenientes se evitan si la eficacia del desistimiento
se valora con la 16gica de la imputacion objetiva, en el sentido de que lo que debe establecerse
es si la conducta del autor es la que explica la no aparicion del resultado”. Pero para que
funcione correctamente debe admitirse que el resultado con el que opera la imputacion
objetiva es valorativo (infraccion de la norma de prohibicion), y que la conexion que con €l
debe tener la conducta del autor es probabilistica (no de certeza).

El inciso 2° del articulo 27 del Codigo Penal colombiano se refiere a una muy particular
manifestacion del desistimiento: aquella en la que el autor decide libremente evitar la
consumacion del delito cuya ejecucion ha comenzado, pero no lo consigue porque la ausencia
del resultado obedece a razones ajenas a su voluntad. Un examen superficial de hipdtesis
como esta parece indicar que se trata de casos en los que no es posible reconocer el
desistimiento porque la conducta desplegada por el autor para impedir el resultado no es la
que explica su ausencia; en otras palabras, el desistimiento no se configuraria por falta de
uno de sus requisitos: la eficacia.

El legislador colombiano dispone que en situaciones como esta el autor sea beneficiado con
una reduccion de la pena, probablemente sobre el supuesto de que el juicio de reproche de
culpabilidad es menor que el de quien no se detiene en su proposito (al final no conseguido)
de consumar un delito. Sin embargo, creo que la soluciéon no es correcta porque esta
fundamentada en un equivocado andlisis de la eficacia como elemento del desistimiento. En
primer lugar, porque el resultado al que se refiere es entendido desde el punto de vista
naturalistico como modificacion del mundo exterior; en segundo lugar, porque la valoracion
sobre la eficacia se efectua desde una perspectiva ex post (lo que ya impidio el resultado fue
una conducta ajena al autor).
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Como ya indiqué en parrafos anteriores, considero que la eficacia del desistimiento no debe
valorarse a partir de los criterios ontologicos que caracterizan la relacion de causalidad, sino
con base en los parametros propios de una imputacion objetiva entendida integralmente desde
una concepcion valorativa. Esto quiere decir que el punto de referencia no es un resultado
interpretado como modificacion del mundo exterior, que la valoracion sobre la eficacia se
debe hacer desde una perspectiva ex ante, y que su existencia depende de que la conducta
asumida por el autor probablemente hubiera podido evitar la aparicion del resultado. La
valoracion correcta sobre la eficacia del desistimiento deberia comenzar por establecer si el
comportamiento del autor se corresponde con el que se esperaria de alguien que en su lugar
buscara impedir el resultado; en ese sentido se debe entender la referencia del inciso 2° del
articulo 27 a que el autor haya “realizado todos los esfuerzos necesarios para” impedir la
consumacion. Una vez establecida la correccion de ese comportamiento, se debe determinar
si desde una perspectiva ex ante ese comportamiento puede apreciarse como apto (desde el
punto de vista de las probabilidades, no de la certeza) para evitar la sobrevencion del
resultado'. Esta forma de valorar la eficacia de la conducta con la que el autor espera evitar
la consumaciéon conduce a reconocer la existencia de un desistimiento (impune) en estas
hipdtesis, una conclusion que si bien es admitida por la doctrina dominante y por codigos
penales como el aleméan'’, es rechazada por la legislacion colombiana al prever la imposicion
de una sancion (aun cuando reducida) al autor que no logre evitar la consumacion pese a
haber hecho “todos los esfuerzos necesarios para impedirla”.

Idéntica solucion deberia aplicarse en aquellos casos en los que interviene una pluralidad de
personas en la ejecucion del delito: la eficacia del desistimiento dependera, respecto de cada
uno de ellos, de que se demuestre que (i) desplegaron una conducta que impidié el
surgimiento del resultado, o (ii) intentaron impedir, seria, firme y decididamente la
consumacion del delito'. La redaccion de la norma colombiana impide esta solucion, y
conduce a reconocer el desistimiento al primero de los intervinientes que haya logrado evitar
el resultado; los demas tendrian que ser sancionados aun cuando hubieran hecho todo lo que
estaba a su alcance para impedir la consumacion (“todos los esfuerzos necesarios para
impedirla”, dice la norma), solo porque su compaiero fue mas rapido que ellos.

ii. Libertad del desistimiento

La opinion dominante se refiere a este segundo requisito del desistimiento aludiendo a la
voluntariedad"; la expresion no es correcta porque, en estricto sentido, lo que en estas
hipdtesis estd en discusion no se si el autor actiia de manera voluntaria, sino si esa voluntad
con la que actta es libre. El ladron que al verse sorprendido por la policia antes de consumar
el delito deja de ejecutarlo, probablemente lo hace de manera voluntaria y no accidental; otra
cosa es si en un escenario como ese su voluntad de no continuar adelante con el crimen puede
ser considerada como libre o, por el contrario, como forzada por las circunstancias.

Vi Conforme a la primera,

Para circunscribir el alcance de esa libertad han surgido dos teorias
el desistimiento es libre si el autor pudo consumar el delito, pero no quiso hacerlo™'; si se

aplica esa formula™ a un ejemplo como el mencionado en el parrafo anterior, se puede
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concluir que la intervencion de la autoridad llevo a que el autor no pudiera ya consumar el
delito, lo cual excluye la posibilidad de reconocer el desistimiento. Si se modifica el ejemplo
en el sentido de que el ladron avanza sin tropiezos en la ejecucion del delito (no ha sido
sorprendido por la policia, las alarmas no han saltado, tiene el dinero a la mano y la ruta de
escape sigue siendo expedita), pero al recordar consejos de su abuelo sobre el respeto a la
propiedad ajena decide abandonar el robo, su desistimiento serd voluntario porque, pudiendo
consumar el delito, no quiso hacerlo. Es importante tener en cuenta que desde el punto de
vista de la libertad del desistimiento, las razones por las que se toma la decision de abandonar
la ejecucion del delito son irrelevantes'™; pueden ser loables (como el remordimiento, o el
temor a la autoridad del Estado), pero también moralmente censurables (como abandonar ese
robo para poder cometer otro que le reporta mayores beneficios econdmicos). Lo tnico que
interesa es determinar si el autor, aunque podia consumar el delito, no quiso hacerlo™™.

De acuerdo con la segunda tesis, el desistimiento se considera libre si de acuerdo con la
“logica del delincuente”™! eso era lo recomendable; si, por el contrario, en la situaciéon en que
el autor se encontraba la “logica del delincuente” hubiera aconsejado continuar con la
ejecucion del delito, el desistimiento de quien lo abandona debe ser considerado libre.

Si se entiende que la primera de las mencionadas teorias no implica determinar lo que
efectivamente pasa por la cabeza del autor en el momento en que decidid suspender la
ejecucion del delito, sino valorar si una persona en su lugar podia consumar el delito, resulta
preferible frente a la de la “logica del delincuente”. El inconveniente de esta segunda tesis es
que su nombre y la forma en que opera da a entender que existe una especie de rol social de
delincuente del que surgen ciertas expectativas de comportamiento, con las cuales se compara
la conducta del autor. No me parece correcto admitir que exista un rol social de delincuente
ni -menos aun- asumir que hay un modelo de “buen delincuente” que pueda ser utilizado
como parametro para evaluar la libertad del desistimiento.

i Carrara Francesco, Teoria de la tentativa y de la complicidad, F. Géngora y Compaiiia editores, Madrid, 1877,
traduccion de Vicente Romero Girdn., pp. 4y 79.

ii Carrara Francesco, Teoria, ed. cit., p. 94.

it Schmidhéuser, por ejemplo, piensa que debe ser igual; cfr. Schmidhiuser Eberhard, Strafrecht - Allgemeiner
Teil Lehrbuch, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 2. Auflage 1975, §15/20, p. 595.

¥ En contra de esa posibilidad, por ejemplo, cfr. Lampe Ernst-Joachim, Geniigt fiir den EntschluB des Titers in
§ 43 StGB sein bedingter Vorsatz?, en Neue Juristische Wochenschrift (NJW), C. H. Beck'sche
Verlagsbuchhandlung, Miinchen und Berlin, 1958, 1. Halbband, p. 332.

v En favor de sancionar la tentativa con dolo eventual, con apoyo en un amplio sector de la doctrina y la
jurisprudencia alemana, cfr. Jakobs Giinther, Derecho Penal — parte general, ed. Marcial Pons, Madrid, 1997,
trad. de Joaquin Cuello Cointreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, §25/24, p. 866.

i Cfr. Tamarit Sumalla Josep-Maria, La tentativa con dolo eventual, en Anuaria de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Tomo XLV, 1992, p. 558.

Vil Cfr, Jakobs Giinter, Derecho Penal, ed. cit., §25/28, p. 868.

Vil Cfr, Farré Trepat Elena, La tentativa de delito, editorial Bosch, Barcelona, 1986, p. 44; Cérdoba Angulo
Miguel, La Tentativa, publicaciones Universidad Externado de Colombia Bogota, 1993, pp. 13y 14.

X Cfr. C.S. de J., Rad. 33395, 10 de agosto de 2019.
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X Cfr. Engisch Karl, Der Unrechtstatbestand im Strafrecht, en Festschrift zum hundertjadhrige Bestehen des
deutschen Juristentag, C. F. Miiller, Karlsruhe, Band I, 1960, p. 436.

X Cfr. Reyes Yesid, El delito de tentativa, BdeF, Montevideo — Buenos Aires, 2016, pp. 98 y ss.

X Cfr, Reyes Yesid, El delito de tentativa, ed. cit. pp. 112 y ss.

Xl T3 jurisprudencia colombiana se inclina por admitir la tentativa con dolo eventual: (C. S. de J., Sala de
Casacion Penal, Rad. 49158, 27 de junio de 2018; C. S. de J., Sala de Casacion Penal, Rad. 55250, 29 de
noviembre de 2023 (con dos salvamentos de voto).

XV Cfr. Reyes Yesid, El delito de tentativa, ed. cit., pp. 349 y ss.

X Cfr. Feuerbach Paul Johann Anselm Ritter von, Lehrbuch des Peinliches Rechts (herausgegeben von Carl
Joseph Anton Mittermaier), Georg Friedrich Heyer’s Verlag, Giessen, 1847, 14 Auflage, p. 71.

i Cfr. Von Hippel Robert, Deutsches Strafrecht, Scientia Verlag, Aalen, Band 2, (Neudruck der Ausgabe Berlin
1930), 1971, p. 405.

il Cfr, Ferri Enrique, Principios de Derecho Criminal", ed. Reus, Madrid, 1933, 1a edicién, traduccién de José
Arturo Rodriguez Muiioz, p. 597.

xVill Cfy. Von Buri Maximilian, Ueber die sog. untauglichen Versuchshandlungen, en Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft (ZStW), Verlag von J. Guttentag (D. Collin), Berlin und Leipizg, 1881, Band 1, p. 199.
xix Cfr, Kostlin Christian-Reinhold, Neue Revision der Grundbegriffe des Criminalrechts, Verlag der H.
Laupp’schen Buchhandlung, Tiibingen, 1845, pp. 372 y 373.

XX Cfr. Zielinski Diethardt, "Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff", Duncker & Humblot, Berlin,
1973, p. 191.

xi Cfr. Reyes Yesid, El delito de tentativa, ed. cit., pp. 47 y ss.

xii Cfr. Horn Arnold, Der Versuch. Begriindung einer objektivem Versichstheorie in Hinblick auf empirische
Psychologie und Psysopsychologie, en Zeitschrift fiir die gesamte (ZStW) 20 [1900], pp. 314, 342,356 y 357.
il Cfy, Reyes Yesid, El delito de tentativa, ed. cit., pp. 63 y ss.

XV Cfr. C.S. de J., Sala de Casacion Penal, Rad. 35780, 14 de septiembre de 2015; C.S. de J., Sala de Casacion
Penal, Rad. 49158, 27 de junio de 2018.

vV Cfr. Cérdoba Angulo Miguel, La tentativa, ed. cit., p. 63.

xvi Qobre el origen de esta expresion, ver Yesid Reyes, “La inequivocidad de la conducta en la tentativa”, en
https://www.youtube.com/watch?v=cmOxxOyvyTA

xvii Cfr, Jescheck Hans-Heinrich, Lehrbuch des Strafrechts - Allgemeiner Teil, Duncker & Humblot, Berlin,
1988, 4. Auflage, p. 477.

il Cfr. Alastuey Dobon Carmen, Tentativa inacabada, tentativa acabada y desistimiento, en Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 3% época, nimero 5, 2011, pp. 32 y 33.

xix Cfr. Binding Karl, Die Normen und ihre Ubertretung, Scientia Verlag, Aalen, 1965 (Neudruck der Ausgabe
Leipzig 1918), Band 3, p. 485.

*x Cfr. Reyes Yesid, El delito de tentativa, ed. cit., pp. 203 a 207 y 225 a 226.

xxi Cfr, Reyes Yesid, La imputacidn objetiva en una concepcion valorativa de la teoria del delito, ed. Atelier —
Universidad Externado de Colombia, Barcelona, 2026, pp. 59 y ss.

xxii Cfy, Zacharia Heinrich Albert, Die Lehre vom Versuch der Verbrechen, Dieterichschen Buchhandlung,
Gottingen, 1836, Erster Theil, p. 203.

xxiil Cfr, von Hippel Robert, Lehrbuch, ed. cit., p. 264.

xxiv Trondle Herbert, Strafgesetzbuch, Beck'sche Kurz-Kommentare, C. H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung,
Miinchen, 45. Auflage, 1991, §22 Rd. 11.

*xv Cfr. Reyes Yesid, El delito de tentativa, ed. cit., pp. 324 y ss.

xxvi Cfr, Spendel Giinter, Zur Kritik der subjektiven Versuchs- und Teilnahmetheorie — BGHSt 11, 268, in
Juristische Schulung (JuS), C. H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen und Frankfurt, 1969, p. 315.
wovit Cfr, Kiiper Wilfried, Versuchsbeginn und Mittéiterschaft, R. v. Decker's Verlag, G. Schenck, Heidelberg-
Hamburg, 1978, p. 22.

xoviii Cfy Reyes Yesid, El delito de tentativa, ed. cit., pp. 374 y ss.

xxix Cfr, Joshi Jubert Uyala, La doctrina de la “actio libera in causa” en derecho penal, J. M. Bosch editor S. A,
Barcelona, 1992, p. 370.

Xl Cfr. Kiihl Kristian, Versuch in mittelbarer Téterschaft — BGHSt 30, 363, in Juristische Schulung (JuS),
Verlag C. H. Beck, Miinchen und Frankfurt, 1983, p. 282.
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M Cfr, RGSt 59, 1 (1).

i Cfr. RGSt, 66 — 47 (141)

xliiit Cfr Reyes Yesid, El delito de tentativa, ed. cit., pp. 408 y ss.

xliv Cfr, Mir Puig Santiago, Derecho Penal — parte general, ed. Reppertor, Barcelona, 2016, 10* edicién, §13/95,
p. 368.

XV Cfr, Cérdoba Angulo Miguel, Leccion 11: Tentativa, en Lecciones de Derecho Penal — parte general, ed.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2011, 2% edicion, p. 343.

XM Cfr, Pozuelo Pérez Laura, El desistimiento en la tentativa y la conducta posterior al hecho, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, p. 247.

i Cfr, Montero Federico, Desistimiento de la tentativa — Su consideracion a la luz de la distincion entre norma
de comportamiento y norma de sancién, en ADPCP, VOL. LXXIV, 2021, pp. 755y ss.

*Mii Cfr. Mir Puig Santiago, Derecho Penal, ed. cit., §13/96, p. 368.

xlix Cfr. Pérez Ferrer Fatima, El desistimiento voluntario de la tentativa en el codigo penal espafiol, ed. Dykinson
S.L., Madrid, 2008, pp. 226 a 229.

' Cfr. Pérez Ferrer Fatima, El desistimiento voluntario de la tentativa en el c6digo penal espafiol, ed. cit., pp.
229 a234.

i Cfr. Pérez Ferrer Fatima, El desistimiento voluntario de la tentativa en el codigo penal espafiol, ed. cit., pp.
235y ss.

i Cfr. Alcacer Guirao Rafael, Estudios sobre la tentativa y el desistimiento en derecho penal, ed. Temis, Bogot,
2006, p. 287 y ss.

lii B] §24 T 2 del Codigo Penal alemén dice que “[s]i el delito no llega a consumarse sin la intervencion del
sujeto que desiste, éste quedara impune si se ha esforzado voluntaria y seriamente en impedir la consumacion”.
W Cfr. Mir Puig Santiago, Derecho Penal, ed. cit., §13/111, p. 372.

V' Cft. Silva Sanchez Jestis Maria, Derecho Penal — parte general, ed. Civitas, Madrid, 2025, §15/163, p. 1164.
Vi Cfr. Silva Sanchez Jests Maria, Derecho Penal — parte general, ed. cit., §15/163 a 15/169, pp. 1164 a 1167.

Wi Cfr. Mufioz Conde Francisco, El desistimiento voluntario de consumar el delito, ed. Bosch, Barcelona, 1972,
pp. 83 y ss.

Wil T 3 formula proviene de Frank, para quien el desistimiento es libre cuando el autor se dice yo no quiero llegar
hasta el final, aun cuando podria. Cfr. Frank Reinhart, das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Recht, Verlag von
J. C. B. Mohr Paul Siebeck), Tiibingen, 1931, 18 edicion, §46 I1, p. 97.

lix Cfr. Mufioz Conde Francisco, El desistimiento voluntario de consumar el delito, ed. cit., pp. 70 y ss.

x Sin embargo, en Colombia la Corte Suprema de Justicia si condiciona la validez del desistimiento a las razones
por las que el autor tomo la decision (C. S. de J., Sala de Casacion Penal, Rad. 58493, 18 de julio de 2025).

i Aun cuando esta es la traduccion usual de la teoria formulada por ROXIN (Roxin Claus, Literaturbericht, en
ZStW 77 [1965), p. 97), en realidad ¢l aludia a la “razonabilidad” de la decision desde el punto de vista del plan
del autor.



