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INTRODUCCIÓN

El presente libro está compuesto por una docena de artícu-
los que, desde perspectivas teóricas diversas, se han ocupado 
de analizar la problemática figura del desistimiento de la ten-
tativa. El orden en el que aquí se presentan las contribucio-
nes seleccionadas no es aleatorio; por el contrario, responde a 
un hilo conductor que pretende transitar los problemas desde 
lo más abstracto hacia lo más concreto. 

El apartado primero agrupa dos artículos que analizan 
el instituto del desistimiento de la tentativa con base en la 
teoría de las normas. Si bien es cierto que cada autor adop-
ta una perspectiva distinta en relación con el contenido (la 
materia de prohibición) de las normas de comportamiento –y, 
por tanto, llegan a conclusiones ampliamente divergentes en 
materia de tentativa–, también lo es que, respecto del desis-
timiento, revelan puntos en común nada despreciables. Esto 
se explica en virtud de que la más importante de esas conclu-
siones compartidas es, quizás, la siguiente: el desistimiento 
de la tentativa debe considerarse un presupuesto negativo de 
aplicación de la norma de sanción y, por tanto, está estrecha-
mente vinculado a la teoría de la pena. Con el primero de los 
artículos solo he pretendido poner de manifiesto las múltiples 
y serias dificultades sistemáticas que enfrenta todo aquel que 
entienda al desistimiento como un comportamiento que eli-
mina o impide la configuración del injusto culpable de tenta-
tiva; pero mis apreciaciones personales sobre la figura están 
en otro lugar. El Prof. Juan Pablo Mañalich posee diversos 
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artículos sobre tentativa y desistimiento, todos igualmente 
estimulantes para la discusión. No obstante, he decidido in-
cluir aquí solo aquella contribución en la que el autor toma  
posición en relación con el fundamento y la naturaleza jurídi-
ca del instituto, esto es, aquello en lo que el desistimiento se 
encuentra estrechamente vinculado a la teoría de las normas 
y la teoría de la pena.

En los cinco artículos que componen el apartado segundo, 
el lector encontrará un análisis detallado de algunos de los 
problemas más importantes de la dogmática del desistimien-
to y la tentativa. El artículo que abre el apartado y hace de 
mapa conceptual para señalar los problemas y las posibles 
vías de solución, pertenece a Günther Jakobs. Por su breve-
dad, sorprende que se trate de una de las contribuciones más 
incisivas y estimulantes sobre la materia, de modo tal que no 
corresponde aquí adelantar, en lo más mínimo, su contenido. 
Sí debo mencionar que, de los textos de origen germánico 
que aparecen en este volumen, es el único que no ha sido 
traducido al efecto y, por tanto, cabe reconocer la labor en su 
momento realizada por el Prof. Enrique Peñaranda Ramos. 
La siguiente contribución pertenece a Dennis Dold y consti-
tuye un estudio pormenorizado y crítico acerca de las tesis 
centrales que, respecto de la tentativa y el desistimiento, sos-
tuvo Jakobs. Su traducción me ha parecido oportuna porque 
permite comprender cabalmente los méritos y deficiencias de 
la perspectiva jakobsiana sobre el desistimiento de la tenta-
tiva; y esto es especialmente útil aquí pues, como podrá ad-
vertir fácilmente el lector, dicha perspectiva ha ejercido una 
influencia no menor sobre algunos de los autores cuyas con-
tribuciones están incluidas en este volumen. El tercer traba-
jo pertenece a la Prof. Frauke Rostalski y fue originalmente 
publicado en el libro homenaje al Prof. Sancinetti (Brücken 

bauen, 2020). La joven catedrática de Colonia ofrece aquí dos 
aportes importantes. Por un lado, realiza una consideración 
crítica de algunas de las tesis principales que, sobre tentativa 
y desistimiento, ha elaborado el Prof. Sancinetti. Por otro, con 
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base en la teoría de las normas y diversos argumentos de ín-
dole sistemática y legal, insiste en la necesidad de abandonar 
la difundida idea de que los conceptos de tentativa acabada 

– inacabada y fracasada – no fracasada deben considerar-
se claves para desarrollar una dogmática del desistimiento. 
Más bien al contrario: estos conceptos generan confusión a la 
hora de delimitar cuáles son las tentativas susceptibles de ser 
desistidas. Esta misma cuestión (a la que personalmente me 
gusta referirme como “delimitación de la oportunidad norma-
tiva para desistir”) constituye el objeto central de la contribu-
ción del Prof. Fernando Molina Fernández. Para el catedrá-
tico de la Universidad Autónoma de Madrid, solo es posible 
obtener la impunidad por desistimiento cuando la tentativa 
todavía no ha alcanzado el punto de no retorno. Una vez que 
el autor ha cruzado ese punto de cesura (cuando la tentativa 
es “irreversible”) solo cabe hablar de “desistimiento impropio”, 
esto es, un comportamiento posterior que, no obstante, puede 
tener algún impacto en la responsabilidad del agente que lo 
lleva a cabo. La contribución que cierra el apartado pertenece 
a Antoni Gili Pascual, profesor de la Universidad de las Islas 
Baleares. En su texto ofrece argumentos de peso que obligan 
a replantearse algunas tesis asumidas por la doctrina domi-
nante. En efecto, como consecuencia de haber adoptado la 
distinción entre tentativas acabas e inacabadas, la doctrina 
dominante asume que, en el marco de la dogmática del desis-
timiento, es necesario distinguir entre un desistimiento acti-
vo y un desistimiento pasivo. Dicho de otro modo: alistándose 
en un sector doctrinal cada vez más importante, insiste este 
autor (y a mi juicio con razón) en la necesidad de abandonar 
el paralelismo entre tentativa acabada – conducta activa de 
desistimiento vs. tentativa inacabada – conducta pasiva de 
desistimiento. Dicho paralelismo genera, entre otras cosas, 
problemas de difícil solución en el campo de los delitos de co-
misión por omisión, los delitos de mera actividad y los casos 
de pluralidad de intervinientes en el hecho punible. 
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En el apartado tercero se analizan algunos de los proble-
mas que puede plantear la figura del desistimiento en el mar-
co de la dogmática de la intervención delictiva (concretamen-
te, para los casos de pluralidad de intervinientes en el hecho 
punible). En lo que atañe a la dogmática de cuño alemana, 
he seleccionado y traducido dos artículos clásicos que con-
sidero imprescindibles para afrontar el tema. La primera de 
esas contribuciones pertenece a Theo Vogler y es particular-
mente idónea para la apertura del apartado. Este artículo 
constituye una guía o resumen especialmente detallado so-
bre las posiciones doctrinales que pueden adoptarse a la hora 
de interpretar los textos legales que regulan la tentativa, el 
desistimiento, las formas de intervención en el hecho puni-
ble y, sobre todo, las intersecciones entre todas esas figuras 
dogmáticas (en particular, el desistimiento de la participa-
ción en una tentativa y el desistimiento de la tentativa de 
participación). La segunda contribución pertenece a Theodor 
Lenckner y todavía constituye, a pesar de los años, un punto 
de referencia obligado en el tema. Se trata de un texto cru-
cial, en primer lugar, para delimitar cuáles son los grupos de 
casos que plantean problemas para el desistimiento regulado 
en el § 24, apartado 2 StGB y cuáles otros plantean proble-
mas que, en verdad, son ajenos a ese instituto. Expresado de 
un mejor modo: el texto aporta criterios para distinguir entre 
problemas de imputación del hecho consumado al partícipe y 
problemas específicos de oportunidad normativa del partíci-
pe para desistir. En segundo término, el texto es imprescin-
dible a la hora de afrontar la discusión sobre cómo deben in-
terpretarse los requisitos legales exigidos al comportamiento 
del partícipe para que este pueda obtener la impunidad por 
desistimiento, pues la contribución de Lenckner fue elabora-
da a la luz de las discusiones legislativas previas a la entra-
da en vigencia del § 24 StGB. Finalmente, y en una reciente 
contribución, la Prof. Gómez Rivero se ocupa de analizar, con 
base en la regulación contenida en el art. 16.3 del CPE, las 
posibles respuestas que –en el marco del desistimiento de la 



IntroduccIón 5

tentativa en supuestos de intervención plural en el hecho pu-
nible– puede darse a esas mismas preguntas; en especial, 
con relación a la pregunta de cómo debe interpretarse el “in-
tentar evitar seria, firme y decididamente la consumación”.

En el cuarto y último apartado del libro se incluyen dos ar-
tículos que “bajan” la dogmática abstracta de la tentativa y el 
desistimiento a temas más concretos y vinculados al Derecho 
penal económico y de la empresa. Por la primera de las con-
tribuciones aquí contenidas, por extraño que suene, tengo un 
particular cariño. No solo porque pertenece a mi maestro, el 
Prof. Silva Sánchez, sino también por el hecho de haber com-
partido las circunstancias de tiempo (fines de 2019) y lugar 
(Friburgo de Brisgovia) en las que comenzó a gestarse. Jesús-
María Silva Sánchez distingue aquí tres clases de compliance 

programs: el programa idóneo para impedir la tentativa; el 
programa que solo es idóneo para (detectar la tentativa e) im-
pedir la consumación del hecho en curso; y el programa que 
solo es idóneo para detectar delitos ya consumados. Con base 
en esa distinción, construye la tesis central del artículo: el 
programa de compliance que ex ante es inidóneo para impe-
dir la tentativa (no ha podido reducir el riesgo de que la per-
sona física comience la ejecución del delito respectivo) pero 
resulta idóneo para (detectar esa tentativa e) impedir la con-
sumación del hecho, si bien no está contemplado legalmente, 
podría configurar una eximente supralegal para la persona 
jurídica. Para ello, puede considerárselo un “desistimiento 
programado” del partícipe imprudente (la persona jurídica 
desorganizada) en el hecho principal doloso (de la persona 
física). Esto permitiría aplicar la regulación legal prevista por 
el art. 16.3 CPE, de modo tal que, si los mecanismos inter-
nos de la empresa no han logrado impedir la consumación, 
la persona jurídica también puede quedar exenta de respon-
sabilidad si dicho programa de compliance constituye un in-
tento serio, firme y decidido dirigido a ello. Por el contrario, 
los programas de compliance que solo son (ex ante) idóneos 
para detectar delitos ya consumados, no pueden más que in-
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sertarse en la lógica del “desistimiento postconsumativo”. La 
segunda contribución de este apartado pertenece a la queri-
da Prof. Nuria Pastor Muñoz y versa, precisamente, sobre la 
posibilidad de distinguir entre desistimiento postconsumati-
vo y “desistimiento intraconsumativo”. Al menos para ciertos 
delitos patrimoniales, Nuria Pastor reclama la necesidad de 
replantearse la cuestión de la consumación: es probable que 
esta no se produzca en un preciso y determinado instante, 
sino que cabe hablar aquí de una “fase o período consumati-
vo” dentro del cual sería posible reconocer un “desistimiento 
intraconsumativo” y liberador de pena. En tal caso nos en-
contraríamos, à la Jakobs, con una exención de responsabi-
lidad por “modificación del injusto precedente” que necesita, 
no obstante y con urgencia, ser diferenciada de la reparación 
del perjuicio causado.

Presentados los textos que componen el libro, corresponde 
formular los agradecimientos de rigor. En primer lugar, agra-
decer a los autores y autoras de los textos, por su amabilidad 
y predisposición para la gestión del proyecto; en especial, a 
aquellos que me confiaron la tarea de traducir y publicar sus 
contribuciones en español. En segundo lugar, corresponde 
agradecer a Julio Faira la predisposición para la publicación 
de la obra y su paciencia para tolerar las vicisitudes que en-
frentó la misma. Por último, al potencial lector del mismo: si 
tienes este libro entre manos quiere decir que, como yo, valo-
ras la dogmática jurídico-penal y la teoría del delito; seguro 
te la pasarás bien leyéndolo.

feDerico Montero,
Mendoza, primavera del 2023


