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Requisitos, consecuencias juridicas del
desistimiento y los tipos penales de peligro
abstracto

Requirements, legal consequences of withdrawal and criminal types of abstract danger

Myriam Stephanie Ramos Quifiones'’

Resumen

La aplicacién del paradigma de agresion
en la estructuracién de la politica criminal
colombiana, entendido como aquel en el
cual se tiene como elemento del tipo ob-
jetivo, el peligro o la lesién efectiva al bien
juridico tutelado, los cuales se encuentran
ausentes en los tipos penales de peligro
abstracto, y por ello, no solo vulnera ga-
rantias procesales y derechos fundamen-
tales, sino también la categoria dogmatica
de la antijuridicidad material, ademas de
socavar la utilidad del desistimiento como
una excusa legal absolutoria, respecto de
lo cual se busca identificar los requisitos y
consecuencias juridicas del desistimiento
y los tipos penales de peligro abstracto, a
través de la aplicaciéon de la hermenéutica
juridica y analégica de acuerdo en la linea
doctrinal y jurisprudencial, que nos condu-
ce finalmente a encontrar el desistimiento
como una figura aplicable a otros tipos pe-
nales y la no punibilidad de las conductas
de peligro abstracto desde la teoria del de-
lito e iter criminis.

Palabras clave: Consecuencias juridi-
cas, desistimiento, peligro abstracto.

Abstract

The application of the paradigm of ag-
gression, understood as the one in which
there is an element of the objective type,
the danger or the actual injury to the pro-
tected legal good, which are absent in the
criminal types of abstract danger and that
is why not only violates procedural gua-
rantees and fundamental rights, but also
the dogmatic category of material unlaw-
fulness, in addition to undermining the
withdrawal as an acquittal legal excuse,
regarding which seeks to identify the re-
quirements and legal consequences of the
withdrawal and criminal types of danger
abstract, through the application of juridi-
cal and analogical hermeneutics according
to positions from the doctrine and juris-
prudence, which finally leads us to find the
withdrawal as a figure applicable to other
criminal types and the non-punitive beha-
vior of asbest danger from the theory of
crime and iter criminis.

Keywords: Abstract danger, legal con-
sequences, withdrawal.
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Introduccién

Paises como Estados Unidos, México y
Chile, incorporan en su ordenamiento ju-
ridico penal, delitos que, de acuerdo con
su naturaleza, se encuadran con los tipos
penales de peligro abstracto, como la cons-
piraciéon criminal, que se equipara con el
concierto para delinquir denominado asi
en Colombia. Tipo penal que frente a la
estructura de la politica criminal, percibida
como el conjunto de respuestas de diver-
sa indole que un Estado estima necesario
adoptar para hacerles frente a conductas
consideradas reprochables o causantes de
perjuicio social, con el fin de garantizar la
proteccién de los intereses esenciales del
Estado y de los derechos de los residentes
en el territorio bajo su jurisdiccion, que
desde el Gobierno central, departamental
y municipal, siguen lo dispuesto en la Ley
599 del 2000, Codigo Penal Colombiano,
cuyo proceso de configuracion legislati-
va, contempla una fase de criminalizacion
primaria, en la cual se define un compor-
tamiento como delito y se establece su res-
pectiva pena.

Sin embargo, el reproche a ciertas con-
ductas desde el establecimiento de pre-
sunciones de derecho referente al peligro,
lesién y perjuicio social, transgrede la teo-
ria del delito aplicable y por ello la necesi-
dad de plantearse al crear los tipos penales
de peligro abstracto sobre su admisibili-
dad o inadmisibilidad en las legislaciones
penales contemporaneas, como una lu-
cha entre los que exigen la actualizacion
del derecho penal a las nuevas exigencias
sociales y los que anteponen ejercicio de
garantias y elementos dogmaticos que se
han erigido como barreras de contencién
ante el apabullante ejercicio estatal de apli-
car el castigo institucional, para conductas
de peligrosidad, desobediencia, obviando
la intervencién minima del derecho penal,
como Unica ratio, frente a la proteccién
efectiva de los bienes juridicos tutelados,
ademas de la inoperancia del principio de
analogia en aquellas figuras juridica del de-
sistimiento que puede ser favorable para
quien incurra en la comision de dichas
conductas, para evitar el resultado tipico,
la ejecucién o consumacion por la propia
voluntad del agente y que por ello mismo
genera consecuencias juridicas de tipo sus-

88 | UNACIENCIA. Revista de Estudios e Investigaciones

tancial.

La principal de ellas, la impunidad en
relacién con la conducta punible con res-
pecto a la cual efectivamente se desiste.
El control, la prevencién y la gestion de
riesgos generales se ven como tareas que
debe asumir el Estado y que este asume
efectivamente de modo relevante, y para
lo cual el legislador recurre al tipo penal
de delito de peligro abstracto como instru-
mento técnico idéneo para encontrar solu-
cion a estos problemas.

De alli la necesidad de identificar los
requisitos y consecuencias juridicas del
desistimiento, los tipos penales de pe-
ligro abstracto para poder encaminar a
proposito de su legitimacion, con el fin de
establecer un marco que permita analizar
posteriormente la pertinencia de tales de-
litos en la Legislacién Penal Colombiana, al
apreciarse el parametro de la peligrosidad
del comportamiento desde un adelanta-
miento en el ambito previo, generando
hipotesis punibles en las que resulta dificil
dar cuenta satisfactoria de los principios
y funciones instrumentales atribuidas al
sistema, carentes de contenido material,
en las que se prioriza al extremo el cum-
plimiento de funciones meramente simbo-
licas en lo que termina por sancionarse la
mera desobediencia.

Marco teérico y antecedentes

En los delitos de peligro abstracto, la
realizacion del injusto tipico se agota en
la dltima accién realizada por el autor, sin
que se espere de dicho accionar un resul-
tado, en el sentido de un efecto exterior se-
parado espacial y temporalmente de la ac-
cion. Estos delitos pueden llevarse a cabo
por comision por acciéon o por omisién. Los
delitos de peligro abstracto son siempre
delitos de mera actividad, cuya punicién
descansa en la peligrosidad general de la
accion tipica para un determinado bien ju-
ridico, seguin la valoracion del legislador, ya
que el resultado tipico debe distinguirse de
la lesién al bien juridico tutelado. Resulta-
do significa la lesion o la puesta en peligro
del objeto material de la accién, que es
espacial y temporalmente separado de la
misma. La lesion al bien juridico significa la
relacién entre la accion tipica o puesta en
peligro de la pretension de respeto al valor



protegido por la disposicién penal (Nava-
rro, 2015).

Los llamados “delitos de peligro” co-
rresponden a una categoria de tipos pena-
les designados, en general, por oposicion a
los llamados delitos de lesi6n, asumiendo
como elemento de diferenciacion la rela-
cion de lesividad o afectacion que los vin-
cula con el aun mayoritariamente exigido
bien juridico cuya proteccion justifica la pu-
nicion. Desde dicha perspectiva se los ha
concebido tradicionalmente en todas sus
formulaciones como delitos cuyo centro
radica en la generaciéon de una condicién
que hace peligrar al bien juridico. Asi se
evidencia en los llamados delitos de peli-
gro concreto. Sin, embargo, en ocasiones
dicha consecuencia (el riesgo) pasa a ser
presumida por el legislador, ya sea por di-
ficultades referidas a la acreditacién de un
vinculo de imputacion entre este y la con-
ducta por incriminar, o por concurrir en
determinados comportamientos una alta
probabilidad estadistica de generar dichos
riesgos, dando con ello lugar a los tradicio-
nalmente llamados delitos de peligro abs-
tracto (F., 2006).

Han sido creados de un modo contra-
rio a las normas constitucionales que exi-
gen, como presupuesto de imposicion de
una consecuencia juridica, la acreditacién
de la afectacién a bienes juridicos de ter-
ceras personas. Ello sucede por cuanto
suele pretenderse que los citados delitos
son tales por el hecho de presumirse, sin
admitir prueba en contrario, que afectan
un bien juridico ajeno (aunque en verdad
ello no ocurra). Con ello no solo se violenta
el derecho a la “presuncién de inocencia”,
sino que ademas se permite la punicion sin
afectacion alguna a la disponibilidad de de-
rechos de terceras personas (L6pez, 2016).

La presuncion en contra del imputado,
se trata de una presuncion iure et de iure
en contra del imputado, creada por el legis-
lador, que no admite prueba en contrario.
De este modo la conducta contemplada
tipicamente por el legislador, dogmatica-
mente encierra un peligro que se presume
abstractamente, porque asi lo estima y no
es materia de discusioén, aun cuando su
produccién en el caso concreto sea total-
mente remota. En ellos, el peligro no es un

elemento tipico, sino un mero motivo del
legislador para la tipificacién de la accion
sobre la base de la “peligrosidad general”
de la misma demostrada estadisticamente
Para entonces se acude a definir tipica-
mente actividades meramente anteriores
a la concurrencia de otras circunstancias
tipicas y verdaderamente lesivas, las cua-
les generalmente significan el medio para
la concrecién de los hechos establecidos
nuclearmente, es decir, actos preparato-
rios que, incluso, pueden no serlo (solo lo
sabe el sujeto activo). Ni el legislador ni el
juez que debe subsumir el actuar cuentan
con la tecnologia o posibilidad de predecir
certeramente el futuro como modo de de-
terminar que efectivamente el ilicito pre-
venido se iba a llevar a cabo, no produce
lesién alguna, el objeto de tutela tiene un
caracter difuso e impreciso, y como conse-
cuencia, resulta dificil comprobar la lesién
a un bien juridico puntual. Se caracterizan
por no exigir la puesta en peligro efectiva
del bien juridico protegido, y se consuman
con la realizacion de la conducta abstracta
o generalmente peligrosa descripta en el
tipo. A consecuencia de ello violan en for-
ma flagrante el principio de lesividad que
exige en todos los casos, la concurrencia
de una lesion o al menos la existencia de
un peligro real y comprobable, que viene
a ser el presupuesto de la antijuridicidad.
Ni uno ni el otro logran ser constatados en
los delitos de peligro abstracto. El peligro
es inexistente, ya que la accion desplega-
da por el agente es per se inocua y solo ex
ante el legislador la prefigura como peli-
grosa de forma general (Yancarelli, s.f.).

Zaffaroni, Alagia y Slokar lo reflejan al
hablar de la tipicidad conglobante, y pos-
tulan: “Los conflictos penales sélo son con-
cebibles cuando importan lesiones a otro,
que se producen en la interaccion humana,
de modo que no existe conflictividad cuan-
do hay acciones que no lesionan a nadie,
ni tampoco la hay cuando no es posible
tratarlas como pertenecientes a alguien”.

Por su parte, la imposibilidad de apli-
car analégicamente el desistimiento con-
siderado por la doctrina y jurisprudencia
como una causa de exoneracion de res-
ponsabilidad penal, que no ha sido utiliza-
do respecto de los tipos penales de peligro
abstracto, en el sentido de si la persona de
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forma voluntaria y eficaz desiste de la con-
sumacion, deja sin efecto cualquiera de los
presupuestos de imputacion de responsa-
bilidad penal (accién, tipicidad, antijuridici-
dad o culpabilidad), con base en razones
de orden sistematico, de rigor dogmatico
o de merecimiento de pena, las que im-
piden la configuracién del delito. O si se
trata mas bien de una especie de excusa
legal absolutoria, personal de supresién o
de necesidad de la pena. Frente a motivos
que en nada afectan la estructuracion del
injusto culpable y que en cambio estan re-
lacionados con el tema de la necesidad de
pena (Moreno, 2016).

Metodologia

El abordaje de los requisitos y conse-
cuencias juridicas del desistimiento y los
tipos penales de peligro abstracto, se reali-
z6 a través de la revision sistemética de la
literatura contenida en el proceso de bus-
queda de la heterogeneidad de estudios
previos primarios y secundarios. Fuentes
de informacién primarias, de las que se
destaca la Ley y Jurisprudencia Colombia-
na, con base en el objeto o planteamiento
del problema, respecto de aquellos tipos
penales que se adecuan a los de peligro
abstracto y el desistimiento en la legisla-
cion penal, asi como fuentes secundarias
de tipo doctrinal, obtenidas de tesis de
posgrado y articulos presentados que de
manera objetiva se encuentran en el mar-
co del tema especifico, sobre los cuales
se evalud la calidad metodolégica, desde
la validez interna y posibles sesgos, para
proceder a ejecutar a partir de guias de
lectura critica, una valoracién cualitativa
de los estudios, posiciones y estructura de
la dogmatica juridica penal encontradas,
con el objetivo de resumir la informacion
existente, y con la finalidad de realizar una
comparacién entre la linea jurisprudencial
y doctrinal de acuerdo con los tipos pena-
les de peligro en abstracto y la aplicacién
del desistimiento como una causal de exo-
neracion de responsabilidad penal, condu-
cente para proceder al andlisis de acuerdo
con la hermenéutica juridica y el principio
de analogia, atendiendo la favorabilidad
de instrumentos juridicos que pueden ser
susceptibles de aplicarse en el proceso
penal correspondiente, cuando nos encon-
tremos frente a tipos penales de peligro
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abstracto, como el concierto para delin-
quir, y finalmente presentar resultados y
ofrecer conclusiones.

Andlisis de resultados

Elementos de tipo objetivo de los ti-
pos penales de peligro abstracto

La consideracién dada a los tipos pe-
nales de peligro abstracto, en estas figuras
de la “puesta en peligro del bien juridico”,
no corresponde a una férmula, técnica o
modalidad a la que puede recurrir el legis-
lador entre otras alternativas de idéntica
significacion. Por el contrario, su seleccién
refleja una opcion de caracter politico cri-
minal. Asi, en estos casos el legislador
toma la opcién de proteger penalmente un
bien juridico, y transformarlo en un bien
juridico-penal, con base en una doble con-
sideracion de merecimiento y necesidad.
La primera de ellas (merecimiento) viene
dada por la trascendencia o importancia de
dicho interés para posibilitar la convivencia
entre los miembros de una comunidad (co-
rresponde a un presupuesto para la liber-
tad), mientras que la segunda (necesidad)
deriva de la constataciéon de insuficiencia
de los medios de control social, formales o
informales, para obtener el debido respeto
y proteccion de dicho interés, considerado
previamente como fundamental.

De ahi deriva la base que justifica al
Estado el intervenir de manera coactiva
sobre las conductas que en mayor medi-
da reflejen dicha necesidad de proteccion:
Solo aquellas conductas que afecten un
valor esencial para la convivencia y que
no puedan ser evitadas por otros medios
menos lesivos que el recurso penal, po-
dran ser objeto de represion por esta via
(F., 2006).

Calificar una conducta como peligrosa
requiere verificar la probabilidad de le-
sion en el caso concreto, atendiendo a los
bienes juridico-penales potencialmente
puestos en peligro y al ambito de actividad
donde se desarrolla esa situacion y ello con
independencia de la posibilidad de evita-
cion de la lesion por parte del autor. Dicha
situacién de peligro operara como limite a
la incriminaciéon de conductas. La legitimi-
dad del castigo de dichas conductas peli-
grosas esta vinculada al respeto de dichos



limites axioldgicos, pues solo en la medida
en que se incriminen conductas con sufi-
ciente peligrosidad normativa en abstracto
se respetaran los postulados del Estado de
Derecho. De ahi que respecto a lo que de-
bemos entender por dafio, hemos de decir
que este es un concepto de caracter nor-
mativo, producto de una valoracién juridi-
ca (Navarro, 2015).

Consecuencias juridicas de los tipos
penales de peligro abstracto

La idea de normativizaciéon del peligro
también esta ligada con la introduccion de
una idea normativa de seguridad, la cual
se entiende como una valoracion del ries-
g0 que se puede presentar al momento de
hacer uso racional de los bienes juridicos
que se tienen a disposicion. De esta ma-
nera, se llega a afirmar que la imputacién
de responsabilidad a un sujeto por su
comportamiento no se debe a la causali-
dad de lesion de aquel, sino a la genera-
cion de un estado de inseguridad que no
permite la disposiciéon de bienes juridicos
a los demas ciudadanos. Esto quiere decir
que la relevancia lesiva estd determinada
desde la perspectiva de la victima y no del
autor, con lo cual carece de importancia el
hecho de que en muchos casos es inveri-
ficable, en su dimensién naturalista de le-
sion. En este sentido, el comportamiento
del autor se reprocha en tanto generador
de circunstancias objetivas de inseguridad
(Practica, 2010).

La seguridad significa la certidumbre
sobre la futura ausencia de peligros en el
sentido de una conviccion, suficiente para
una disposicion racional sobre bienes, de
la ausencia de condiciones relevantes para
la lesion, en su caso no controlables de ma-
nera dirigida o dominable y la despreocu-
pacion basada en esta certidumbre.

Partiendo de la base de la comprension
del derecho penal como un subsistema del
sistema social “Derecho”, que tiene asig-
nada la funcién de guardar la constitucién
normativa, proteccioén de expectativas nor-
mativas de la sociedad a través de la pena,
entendida esta, a su vez, como estabiliza-
cion contra factica de las expectativas nor-
mativas defraudadas, la cual hace frente a
comunicaciones erréneas provenientes de
comportamientos de los sujetos. Defrau-

dacion de expectativas normativas justifi-
can esta técnica de tipificacion como una
forma de estandarizar comportamiento y
asi, a través de la prevencion general que
irradia de la pena, lograr un mejor coefi-
ciente de respeto por los mandatos y pro-
hibiciones derivados de las normas pena-
les, con lo cual se logra reforzar la garantia
de expectativas para el flujo comunicativo
que se da en la sociedad (p. 49).

Critica al paradigma de agresién apli-
cable a los tipos penales en abstracto

En los delitos de peligro abstracto no
existe un verdadero y grave conflicto que
sugiera la intervencion del Derecho Penal
como el medio adecuado para solventar el
conflicto; simplemente olvida el legislador
que en la formacién de catalogos delicti-
vos, la politica criminal es sobre todo la po-
litica de los bienes juridicos: seleccion de
los bienes, intereses, relaciones considera-
das merecedoras y necesitadas de tutela
coactiva con respecto a determinadas con-
ductas lesivas o peligrosas, siendo en fun-
cion de los bienes juridicos como limita la
intervencion del poder punitivo, afirman-
dose de esta manera que solo cuando sea
absolutamente necesario debe recurrirse
al Derecho Penal, al derecho sancionador
y en general, a cualquier limitacion de la
libertad (p. 185).

No es labor de la justicia la persecucion
de delitos hipotéticos. Los ilicitos defini-
dos abstractamente en su peligrosidad, no
producen ningun tipo de dafio, ni social y
mucho menos individual. La pretension
con su establecimiento legal es adelantar
el poder punitivo del Estado, previo a la
concrecion de una definicion legal en los
hechos, “previniéndolas”, si asi puede ca-
lificarse la ratio legis. En rigor de verdad,
se sortea el 6bice constitucional de la re-
serva sobre las acciones privadas de los
hombres que no afecten a terceros, pues
precisamente, las conductas asi definidas
y establecidas legislativamente, en nada
inquietan a un tercero, sea este individual
o social. Solo se pretende criminalizar un
eventual estado previo a la realizacion de
un acto punible o un acto preparatorio di-
rigido a dicha finalidad, cuya real entidad
solamente puede encontrarse en la men-
te del sujeto. Constituye un castigo de la
desobediencia a la norma, la Unica trans-
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gresion producida en los delitos de peligro
abstracto es la desobediencia a la norma, y
se prescinde de la concurrencia del dafio,
el que solo se hipotetiza. De este modo se
busca una completa fidelidad en la norma
por parte del individuo, castigandose la
mera inobservancia legal, y se desecha por
completo el resultado lesivo o al menos la
concurrencia de un peligro concreto y veri-
ficable (Yancarelli, s.f.).

Desistimiento como excusa legal ab-
solutoria o ausencia de responsabilidad
penal

Independientemente de la ubicacion
del desistimiento dentro de la sistematica
de la teoria del delito, lo cierto es que este
produce unos efectos juridicos en materia
penal; la principal consecuencia de tipo ju-
ridico sera la impunidad del delito por el
cual la persona desiste de su consumacion
o retrocede en su inicial propdsito crimi-
nal. Para estos efectos se requiere sin em-
bargo que el desistimiento cumpla con dos
exigencias: voluntariedad y eficacia.

La impunidad del desistimiento supone
la anulacién del fundamento de extension
de la pena, debiendo anular tanto el funda-
mento subjetivo como el objetivo. La anu-
lacién del primer fundamento se da con la
voluntariedad del desistimiento, la del se-
gundo con la evitacién de la consumacion
del delito. Esto es asi, se insiste, tanto si se
considera que el desistimiento es un even-
to que excluye cualquiera de los presu-
puestos de imputacion de responsabilidad
penal, o bien una excusa legal absolutoria
que hace innecesaria la intervencién del
derecho penal (Conde, 1972).
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Conclusiones

La creacion de delitos de peligro abs-
tracto es una forma de optimizar la pro-
teccion de determinados bienes juridicos,
criminalizando anticipadamente a perso-
nas con proclividad a la delincuencia. En
realidad, lo que se busca con ello, y por
parte de determinados agentes politicos,
es perseguir el objetivo de dar la “impre-
sion tranquilizadora de un legislador aten-
to y decidido, predominando una funcion
latente sobre la manifiesta, favoreciendo
la proliferacién de objetos ficticios de tu-
tela, que avalan opciones de incriminacion
hipertréfica. Se trata, claro, de que a veces
la sanciéon de una norma penal envia un
mensaje de compromiso sin demasiado
esfuerzo” (Yancarelli, afio tal, p. tal).

Sin embargo, utilizar el derecho penal
para lograr la eficacia del Sistema y de las
politicas criminales desde el Gobierno cen-
tral y el legislador, degrada la misma Cons-
titucién y las garantias que de ella surgen.
Por ello la necesidad de aplicar el principio
NULLUM CRIMEN SINE INJURIA, no hay cri-
men sin dafio, puesto que el legislador pro-
ceda a la realizacion de la conducta no solo
vulnera la categoria dogmatica de la antiju-
ridicidad material, que haria improcedente
procesar judicialmente a una persona por
la comision de tipos penales de peligro
abstracto, ya que no cumple con todos los
requisitos desde la teoria del delito para
que la conducta sea punible, ademas de
la necesidad de incorporar herramientas
juridicas como el desistimiento para evitar
cuando sea procedente de acuerdo con las
circunstancias del caso mover el aparato
jurisdiccional y ejercer la correspondiente
accion penal.
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