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RESUMEN

En el Cddigo Penal vigente de nuestro pais, se prescribié6 como no
punible la tentativa inidonea tanto por el medio como por el objeto, ello debido
a una perspectiva politico criminal acorde con un “Derecho Penal del hecho”,
no de la “tendencia interna” del autor, donde la punicién esta condicionada a
la produccion de un estado de lesion o concreto de peligro, no a estados
peligrosos de subjetividad. Asi mismo, se ha identificado que uno de los
efectos potenciales ante la impunidad del delito imposible es que el autor
nuevamente lo intente. Asi, para la mayoria de los encuestados, la comisién
del delito imposible disminuird, mientras exista una sancion; contrario sensu
su impunidad traera como consecuencia que el autor lo intente en una

segunda o tercera ocasion.

Por ello se planteé como objetivo determinar los fundamentos politico
criminales para penalizar el delito imposible en la Provincia de Lima durante
el periodo 2018-2019. La poblacion estuvo constituida por 191 individuos
entre magistrados vy litigantes, se utilizo el cuestionario como instrumento el

cual estuvo estructurado con catorce preguntas.

Las conclusiones abordadas indican que El Codigo Penal peruano es
seguidor de la tesis objetiva de la tentativa, por lo que resulta logico que el
delito imposible sea una figura no castigada penalmente, asi se evidencia de
lo prescrito en el articulo 17° de dicho cuerpo normativo. En nuestro
ordenamiento juridico la tentativa sOlo es punible cuando exista peligro
concreto para el bien juridico y no cuando se haya causado una alarma o
perturbacién. Los fundamentos politico criminales que sustentan la punibilidad
del delito imposible en la Provincia de Lima durante el periodo 2018-2019, son
los que se encuentran relacionados a la punicion basado en el peligro de la
accién para el bien juridico, a la punicion basado en el quebramiento de la
vigencia del ordenamiento juridico (Teoria de la impresion) y a la punicién
basado en la peligrosidad del autor. El sostén de la punicion basado en la
peligrosidad del acto para el bien juridico se sustenta en un criterio de

merecimiento de pena basado en la lesividad potencial para los bienes
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juridicos como la vida o la integridad, entre otros. El fundamento de la punicién
basado en el quebramiento de la vigencia del ordenamiento juridico (Teoria
de la impresion), se sustenta en la voluntad del autor contraria a derecho, si
con dicha voluntad se perturba la confianza de la colectividad en la vigencia
del ordenamiento juridico, asi como el sentimiento de seguridad juridica, y en
consecuencia resulta menoscabada la paz juridica. Segun la Teoria de la
Impresion existe perjuicio social para el individuo que ha sido objeto de una
tentativa inidonea, toda vez que se ve afectada su confianza en nuestro
ordenamiento juridico. Segun el fundamento de puniciébn basado en la
peligrosidad del autor, el delito imposible, debe tomarse en cuenta por la ley
no para aplicar una pena, sino para fundamentar el sometimiento del sujeto a

una medida de seguridad.



ABSTRACT

In the current Criminal Code of our country, it was prescribed as not
punishable the attempt inidbnea so much by the means as by the object, this
due to a criminal political perspective in accordance with a "Criminal Law of
the fact", not of the "internal tendency" of the Author; where the punishment is
conditioned to the production of a state of injury or concrete danger, not to
dangerous states of subjectivity. Likewise, it has been identified that one of the
potential effects of impunity for the impossible crime is for the author to try
again. Thus, for most respondents, the commission of the impossible crime
will decrease, as long as there is a penalty; On the contrary, its impunity will
result in the author trying it a second or third time. Therefore, the objective was
to determine with the use of methodological tools what the criminal political
foundations would be to criminalize the impossible crime in the Province of
Lima during the 2018-2019 period. The population consisted of 191 individuals
between magistrates and litigants, the questionnaire was used as an
instrument which was structured with fourteen questions. The conclusions
addressed indicate that the Peruvian Criminal Code is a follower of the
objective thesis of the attempt, so it is logical that the impossible crime is a
figure not punished criminally, as evidenced by the provisions of article 17. In
our legal system the attempt is punishable only when there is a concrete
danger to the legal good and not when an alarm or disturbance has been
caused. The political-criminal foundations that sustain the punishability of the
impossible crime in the Province of Lima during the 2018-2019 period, are
those that are related to the punishment based on the danger of the action for
the legal good and the punishment based on the breach of the validity of the
legal system (Printing theory). The support of the punishment based on the
danger of the act for the legal good is based on a criterion of deserving of
punishment based on the potential injuriousness for legal assets such as life
or integrity, among others. The basis of the punishment based on the breach
of the validity of the legal system (Theory of printing), is based on the author's
will contrary to law, if the trust of the community in the validity of the legal
system is disturbed with that will , as well as the feeling of legal certainty, and

consequently legal peace is undermined. According to the Theory of



Impression, there is social damage for the individual who has been the object
of an unsound attempt, since his confidence in our legal system is affected.
According to the basis of punishment based on the danger of the author, the
impossible offense must be taken into account by law not to apply a penalty,

but to base the subject's submission to one from a security measure.
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INTRODUCCION

El incremento de la delincuencia en nuestro pais exige el analisis de
nuestra legislacion penal, como el caso del articulo 17° del Cédigo Penal, que
no castiga la tentativa inidonea; a pesar de que encierra un peligro estadistico,
el cual no tiene que ser menor respecto a los otros tipos de tentativas, pues
de haber sido correctos los datos que el autor tenia de la situacién, se habria

producido la consumacién.

Por otro lado se trata de una figura que ha despertado grandes
polémicas entre los autores del Derecho Penal, por la circunstancia de que su
estudio pone en juego muchos de los aspectos estructurales de la disciplina,
y hace resaltar a los modelos genéricos sobre el fin del Derecho Penal; asi
mismo, es importante hacer un analisis concreto de la configuracion del injusto
penal y ademas la punicion de la tentativa inidonea no solo debe
fundamentarse en los fines del ius puniendi, ni s6lo debe ser compatible con
la regulacién positiva, sino que debe poder insertarse sin fricciones en el

sistema global del injusto.

Ante ello, se plante6 como problema ¢ Cudles serian los fundamentos
politico criminales para penalizar el delito imposible en la provincia de Lima
durante el periodo 2018-2019? El trabajo se justifica porque la importancia
radica en determinar si la figura de la tentativa inidonea esta sustentada en
los avances que presenta la politica criminal, la dogmatica penal, la
criminologia y la ciencia penitenciaria, ademas de estar acorde a un estado
democrético de derecho y a las nuevas realidades de nuestra sociedad. Para
ello se plante6 como objetivos determinar cudél seria la correcta posicion que
debe asumir la jurisprudencia nacional ante el delito imposible; asi como
identificar cual seria el perjuicio social para el individuo que ha sido objeto de
una tentativa inidonea y finalmente establecer cual seria el fundamento
politico criminal que sustenta la punibilidad del delito imposible en la provincia
de Lima durante el periodo 2018-2019
El trabajo es de tipo descriptivo explicativo, se utilizaron para el cuestionario y

la revisidn bibliografica la Técnica del Analisis y Sintesis (Bavaresco, 2005);
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para analizar la fuente bibliografica sobre el delito imposible, se utilizé la
Técnica del Analisis de Contenido (Ander-Egg, 2003); se aplico la Técnica de
la encuesta en su versién cuestionario (Ander-Egg, 2003), a 191 individuos,
para lo cual se formul6 por escrito un cuestionario. La Técnica de Observacion
Indirecta (Zeyalaran, 2004), permitié conocer los fenomenos juridicos en base
a los datos provenientes del testimonio escrito que se encontraron en el
cuestionario y bibliografia; asi mismo, se utilizara la Técnica Bibliogréfica (Gil
y Alva, 1991).

Los resultados permiten concluir que ElI Cédigo Penal peruano es
seguidor de la tesis objetiva de la tentativa, por lo que resulta l6gico que el
delito imposible sea una figura no castigada penalmente, asi se evidencia de
lo prescrito en el articulo 17°. En nuestro ordenamiento juridico la tentativa
s6lo es punible cuando exista peligro concreto para el bien juridico y no

cuando se haya causado una alarma o perturbacion.

Los fundamentos politico-criminales que sustentan la punibilidad del
delito imposible en la Provincia de Lima durante el periodo 2018-2019, son los
gue se encuentran relacionados a la punicion basado en el peligro de la accion
para el bien juridico, a la punicion basado en el quebramiento de la vigencia
del ordenamiento juridico (Teoria de la impresion) y a la punicion basado en
la peligrosidad del autor. El sostén de la punicion basado en la peligrosidad
del acto para el bien juridico se sustenta en un criterio de merecimiento de
pena basado en la lesividad potencial para los bienes juridicos como la vida o

la integridad, entre otros.

El fundamento de la punicion basado en el quebramiento de la vigencia
del ordenamiento juridico (Teoria de la impresion), se sustenta en la voluntad
del autor contraria a derecho, si con dicha voluntad se perturba la confianza
de la colectividad en la vigencia del ordenamiento juridico, asi como el
sentimiento de seguridad juridica, y en consecuencia resulta menoscabada la
paz juridica. Segun la Teoria de la Impresion existe perjuicio social para el
individuo que ha sido objeto de una tentativa inidénea, toda vez que se ve

afectada su confianza en nuestro ordenamiento juridico. Segun el fundamento
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de punicion basado en la peligrosidad del autor, el delito imposible, debe
tomarse en cuenta por la ley no para aplicar una pena, sino para fundamentar

el sometimiento del sujeto a una medida de seguridad
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CAPITULO |
PROBLEMA DE LA INVESTIGACION

1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

En los ultimos 20 afios el problema de los altos indices de delincuencia
y la criminalidad organizada son un binomio que ha ocasionado alarma en
Latinoamérica y El Caribe. El crimen organizado se ha vuelto trasnacional, y
ademas esta sustentado en una estructura compleja adaptada a nuevos
contextos y especializada, al trafico ilicito de drogas, el comercio de armas, el
trafico de migrantes, el contrabando, el lavado de activos, el terrorismo etc.

(Observatorio de la criminalidad, 2016).

Esta problematica se presenta en el ambito social junto con la
delincuencia comun manifestada en delitos como el robo, el hurto, la micro
comercializacion de drogas, la explotacion sexual, el homicidio, los que
atentan contra la seguridad ciudadana y aumentan la percepcién de miedo e

inseguridad (Observatorio de la criminalidad, 2016)

Por otro lado, también estarian afectando la seguridad ciudadana, el
pandillaje pernicioso, las infracciones y la violencia familiar; su ocurrencia
llevaria a hacer un replanteamiento a la vision de la seguridad ciudadana para
entender los ambitos publicos y privados (Observatorio de la criminalidad,
2016).

Sin embargo, en el Cdédigo Penal vigente de nuestro pais, se prescribid
como no punible la tentativa inidonea tanto por el medio como por el objeto
(art. 17° del CP), ello debido a una perspectiva politico criminal acorde con un
“Derecho Penal del hecho”, no de la “tendencia interna” del autor; donde la
punicién esta condicionada a la produccién de un estado de lesidén o concreto

de peligro, no a estados peligrosos de subjetividad.

Si la situacion de no penar la tentativa inidonea se mantiene, entonces
como indica el INEI 2014 ante la pregunta aplicada a los encuestados sobre
el miedo o temor en el sentido de si en los préximos doce meses, ¢, Cree Ud.

gue puede ser victima de un acto delincuencial?; para el afio 2010, el 79,2%
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respondio en forma positiva; el 2011, el 86,2%; el 2012, el 84,9%; el 2013, el
87,6% vy el 2014, el 85,8%. Como se observa existe un elevado porcentaje de
los encuestados que se consideran victimas sin que realmente hayan sido
agraviados por un acto delincuencial, esto evidencia que en nuestra realidad
existe inseguridad juridica e intranquilidad, lo que menoscaba la paz juridica
puesto que una de las consecuencias mas sobresalientes de la delincuencia
violenta sobre la calidad de vida de la sociedad es la generacién de
desconfianza e incremento del temor ante los diferentes casos que se

presentan en la vida diaria.

Asi mismo, se ha identificado que uno de los efectos potenciales ante
la impunidad del delito imposible es que el autor nuevamente lo intente. Asi,
para la mayoria de los encuestados, la comision del delito imposible
disminuira, mientras exista una sancion; contrario sensu su impunidad traera

como consecuencia que el autor lo intente una segunda o tercera vez.

Por lo anteriormente expuesto, enfrentarse a estas dificultades requiere
de un esfuerzo sostenible en el tiempo por el Estado Peruano y sus
organizaciones. Desde este punto de vista, prevenir y perseguir el delito y
proteger a las victimas requiere contar con data confiable, en el momento
adecuado y de calidad que sirva para disefiar e implementar y evaluar las
politicas publicas orientadas a dichos problemas. ElI gobierno peruano
requiere tomar decisiones como ésta a fin de poder enfrentar la realidad
delincuencial; situaciéon que concuerda con la opinion del 96% de los
encuestados para quienes el incremento de la delincuencia en nuestro pais
exige el analisis de los delitos tipificados en nuestra legislacion; asi mismo,
gue la sancién penal al delito imposible permitira disminuir su comision puesto

gue el autor tendra en cuenta que toda tentativa serd sancionada.

En ese sentido, sancionar al autor de un delito imposible, a fin de
disminuir la frecuencia del intento coinciden con autores subijetivistas para
guienes lo que se enjuicia es la actitud del sujeto y no la capacidad lesiva de
la concreta accidn realizada. Esta fundamentacion que basa la punicién en la
peligrosidad del autor toma la manifestacion de voluntad, el hecho; como un

indicio, como sintoma a partir del cual realizar un juicio de prondstico relativo
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a la peligrosidad futura del autor para el entorno que lo rodea. No es el peligro

ya acontecido sino la posibilidad futura del peligro. (Alcacer, 2013).

Son las condiciones peligrosas en la personalidad del agente lo que
debe calificarse como criminal y por ende ser sancionada; lo cual no es acorde
con un sistema objetivo de la tentativa como el nuestro, segun el cual si no
hay delito no hay pena, por ello, ante una personalidad peligrosa se propone
mas bien la imposicion de medidas de seguridad.

Por ello, el incremento de la delincuencia en nuestro pais exige el
analisis de nuestra legislacion penal, como el caso del articulo 17° del Codigo
Penal que no castiga la tentativa inidonea a pesar de que encierra un peligro
estadistico, el cual no tiene que ser menor respecto a los otros tipos de
tentativas, pues si la informacién hubiera sido puntual que el causante del
hecho delictuoso tenia del contexto, se habria producido la consumacion del
delito.

Por otro lado se trata de una forma juridica que ha generado
controversias entre los autores del Derecho Penal, debido a que se afecta la
estructura de la disciplina y hace prevalecer los disefios generales sobre el fin
del Derecho Penal; ademas es de suma prioridad realizar un analisis puntual
de la configuracion del injusto penal; asi mismo no sélo debe fundamentarse
en el ius puniendi, ni ser compatible con la regulacion positiva, sino que debe

introducirse sin roces en el sistema global del injusto.

Finalmente, ayudarda a solucionar problemas sociales (permitira
disminuir la comisién de delitos por cuanto el infractor tendra en cuenta que
toda tentativa serd sancionada), contribuird a interpretar la tentativa inidonea
acorde con nuestra realidad criminal y brindara seguridad juridica a los

afectados potenciales de la tentativa inidénea.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA
1.2.1. PROBLEMA GENERAL

¢,Cudles serian los fundamentos politico criminales para penalizar el

delito imposible en la provincia de Lima durante el periodo 2018-2019?
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1.2.2. PROBLEMAS ESPECIFICOS

a) ¢,Cual seria la correcta posicion que debe asumir la

jurisprudencia nacional ante el delito imposible?

b) ¢,De qué manera seria el perjuicio social para el individuo que
ha sido objeto de una tentativa inidénea?

C) ¢, Cual seria el fundamento politico criminal que sustenta la

punibilidad del delito imposible en el ordenamiento nacional?

1.3. OBJETIVO GENERAL

Determinar cuéales serian los fundamentos politico criminales para penalizar

el delito imposible en la Provincia de Lima durante el periodo 2018-2019.
1.4. OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) Determinar cual seria la correcta posicion que debe asumir la jurisprudencia

nacional ante el delito imposible.

b) Identificar cual seria el perjuicio social para el individuo que ha sido objeto
de una tentativa inidonea en la provincia de Lima durante el periodo 2018 —
20109.

c) Establecer cual seria el fundamento politico criminal que sustenta la
punibilidad del delito imposible en la provincia de Lima durante el periodo 2018
—2019.

1.5. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

El motivo imprescindible por el cual se conllevé al estudio del Cédigo
Penal de 1991, es el resultado de un largo proceso de reforma, el primer
proyecto data de 1984, seguido por otro de 1985, ambos fueron elaborados
por la misma comision; sin embargo, difieren bastante uno del otro. En 1990,
una nueva comision continud los trabajados de reforma, la cual elabor6 un
nuevo proyecto basado en el proyecto de 1986, el de 1990 es de orientacion

diferente siendo sus fuentes principales el Cédigo Penal Aleman de 1975, el
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Proyecto Alternativo Aleman de 1962 y los Proyectos Espafioles de 1980 y
1983.

Es dable reconocer que el Cédigo Penal cuya vigencia cesa, constituyo
en su época un paso trascendental en relacion a las ciencias penales que le
antecedieron, sin embargo, el paso del tiempo, con los nuevos avances
doctrinales y la explosiva realidad social del pais estremecieron su estructura
funcional. EI fendmeno criminal con los indices alarmantes y las nuevas
modalidades violentas de la desviacion social presionaban con mejores
propuestas de reaccion punitiva. Asi se considero que los criterios doctrinales
en que se fundaba el Codigo de 1924 habian sido largamente superados y
que por tanto era necesario actualizarlos. Siguiendo la evolucién de las ideas
penales, podria decirse que las concepciones causalistas debian ser

reemplazadas por las concepciones finalistas.

Esperando que los cambios de la reforma del Cédigo de 1991 no haya
sido consecuencia de influencias extranjeras por estar en boga ni haber
logrado constituirse en doctrina dominante, sin adecuarlo a nuestro medio; por
ello, la importancia del presente trabajo radica en determinar si la figura de la
tentativa impune esta sustentada en los avances que presenta la politica
criminal, la dogmatica penal, la criminologia y la ciencia penitenciaria, ademas
de estar acorde a un estado democratico de derecho y a las nuevas realidades

de nuestra sociedad.

Es por ello que el trabajo pretende determinar cuales son los
fundamentos politico criminales para penalizar el delito imposible en la

Provincia de Lima durante el periodo 2018-2019.

1.6. LIMITACIONES Y DELIMITACION DE LA INVESTIGACION
1.6.1. LIMITACIONES DE LA INVESTIGACION

Las principales limitaciones que se presentaron para el

desarrollo del presente trabajo de investigacion fueron las siguientes:

a) De tiempo: pues los magistrados del Poder Judicial y del
Ministerio Publico por su recargada labor muchas veces no nos

podian atender en las citas concertadas y se debia reintentar en
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varias ocasiones a fin de concretizar los cuestionarios, lo que
aumentaba el periodo de conclusién del trabajo, asimismo el
corto tiempo con el que el tesista contaba por el cumplimiento de
sus labores.

b) Econdmicas: pues los gastos generados estuvieron a cargo
del investigador.

1.6.2. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

a) Delimitacién espacial: El trabajo estara delimitado a la provincia de
lima y tendrd como autores a fiscales penales, jueces penales y
abogados litigantes porque son ellos los que resuelven las denuncias
sobre el delito imposible; sin embargo, los resultados y la propuesta

tendrian alcance nacional.

b) Delimitacion temporal: Para realizar la presente investigacion se

toma como referencia los anos 2018 al 2019.

1.7.  VIABILIDAD DE LA INVESTIGACION

La investigacion es viable desde el punto de vista econdmico toda vez
gue su financiamiento estara cubierto en su totalidad; desde el punto de vista
de los recursos humanos sera viable porque se contard con el personal
adecuado para levantar informacion y la disposicion de los magistrados del
Ministerio Publico, los magistrados del Poder Judicial, y los abogados
litigantes; para responder el cuestionario, se contara con todos los recursos

materiales necesarios para culminar la investigacion.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION
2.1.1. ANTECEDENTES INTERNACIONALES

Ecuador

Alba, E. (2017) en su tesis titulada Criterios de idoneidad como
requisito previo para la configuracion de la tentativa en el Cédigo
Organico Integral Penal de Ecuador, concluye que este determina en el
art. 39 la definicion de tentativa y en qué casos amerita pena, varios son
los tribunales que aplican estan figura desde visiones clasicas sin
ninguna construccion dogmatica dando pie a una serie de
arbitrariedades y aplicacion erronea de esta figura de la teoria del delito,
lo que deja claro la necesidad de establecer requerimientos o criterios
previos que deben ser vistos por los miembros de los Tribunales, a pesar

de que la ley y la doctrina son bastante claras en este sentido.

Chile

Orellana, J. (2007) en su tesis titulada desarrollo jurisprudencial de
la tentativa y frustracion: corte de apelaciones de Valdivia y Corte
Suprema de Chile, concluye que la tentativa y la frustracion constituyen
ampliaciones de la punibilidad respecto de delitos descritos en el Cédigo
Penal como consumados y cuya configuracién se verifica por la conexion
del tipo penal de la Parte especial, con el articulo 7° del mismo cuerpo
legal que establece que no es punible solo el delito consumado sino que
ademas aquellas hipotesis en que se ha dado inicio a la ejecucion de un
delito pero faltan uno o mas actos para su complemento o bien, aquellas
en las cuales, pese a la ejecucion completa de los actos necesarios para
la consumacion, esta no se produce por alguna causa independiente de
la voluntad del sujeto que ejecuto los hechos. La discusion dogmatico
penal relativa a la delimitacion de las fases del iter criminis encuentra
respuesta unanime en contadas ocasiones, pero partiendo casi en su

totalidad desde el modelo objetivo que fundamenta la punibilidad de las

21



fases anteriores a la consumacion del delito. A nivel jurisprudencial, los
limites al ius puniendi como criterios politico-criminales a la hora de
interpretar los tipos penales y decidir acerca de una u otra fase de
ejecucién de un delito encuentran un limite que esta dado por el hecho
gue las consideraciones que realicen los sentenciadores no debe
pretender evaluar la justicia o conveniencia de determinada norma bajo
el riesgo de ejercer funciones que le competen al Tribunal Constitucional
el cual debe ser el verdadero encargado de velar que las leyes penales
no vulneren los derechos de las personas y no infrinjan principios,
constitucionales o no, derivados del Estado Liberal de Derecho en el
momento de dar respuesta a la persecucion de delitos que no significan
un ataque grave a bienes juridicos protegidos. Las decisiones de los
tribunales analizados, en muchas ocasiones se esconden bajo un animo
persecutorio promovido por los encargados de realizar esta labor mas
gue en una aplicacion objetiva de los tipos penales que de una respuesta
adecuada que se ajuste tanto a la culpabilidad del sujeto como a la
gravedad de los hechos y no vaya destinada a aumentar la cuantia de la

pena.

2.1.2. ANTECEDENTES NACIONALES

Granados, W. (2017) en su tesis titulada Fundamentos juridicos
doctrinales del funcionalismo penal que justifican la punibilizacion de la
tentativa inidonea en el Peru, concluye que la hipétesis general ha sido
confirmada por la existencia de fundamentos juridicos que propone el
funcionalismo penal para la punibilizacion de la Tentativa en el Perq,
generando con ello mayor drasticidad de la pena al criminalizar la
tentativa, los cuales se sustenta en la criminalizacion de la Tentativa
Inidonea Peligros, sustentado sus imputacion objetiva en la lesion de la
esfera de proteccién del bien juridico (puesta en peligro) y sobre la
imputacidn objetiva impresion idénea de la serie causal. De la primera
conclusién se desprende inequivocamente que en el Peru la sancién de
la Tentativa inidonea peligrosa es factible y congruente con los principios
constitucionales de proteccién de la dignidad humana, al intermediar la

teoria de la pena de corte finalista (fundamento dogmatico de nuestro
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codigo penal), que invoca la sancion penal sobre la accién tipica legal
sea suficiente, razon y validez. Se valido la primera hipotesis especifica,
revelando incongruencia en el tratamiento normativo y jurisprudencial de
la Tentativa en nuestro ordenamiento juridico, esto debido a la
prescripcion y sancion indiscriminada de la consumacion formal de los
delitos, basados en fundamentos esencialmente de caracter politica
criminal por parte de los operadores juridicos primarios, distinto al
desarrollo jurisprudencial sobre consumacién formal desarrollada por los
operadores juridicos secundarios que es mas limitado con respecto a la
tipologia de delitos. El poder politico fue limitado al momento de
prescribir la tentativa, evidentemente de caracter idéneo; puesto que,
solo realizé una mera descripcion de la etapa donde es aplicable la
técnica juridica de la anticipacion punitiva (después de la ejecucion, pero
antes de la consumacion), sin precisar si se trata de etapas formales o
materiales, delgado con ello, la responsabilidad absoluta fundamento la
sancion o absolucion de la tentativa a la discrecionalidad de los

tribunales.

Carhuapuma, V. (2016) en tesis Los efectos de la tentativa como
atenuante privilegiada para la determinacion de la pena segun el Cédigo
Penal Peruano, concluye que la tentativa esta presente cuando, con el
objetivo de cometer un delito, ha comenzado el sujeto su ejecucion con
medios apropiados y no ha realizado todo lo que es necesario para la
consumacion del mismo por causas independientes de su voluntad. El
delito es consumado cuando el bien juridico tutelado ha sido lesionado
0 puesto en peligro mediante la produccion del resultado externo previsto
en el tipo. En cambio, el delito se da en grado de tentativa, cuando el
bien juridico atacado realmente se crey6 en peligro de que se produjera
ese resultado externo tipico. Es de gran importancia tener en
cuenta a la hora de establecer la sancion al sujeto del delito el avance
de sus actuaciones, es decir, hasta qué punto desplegd todo el
accionar necesario para que se produjera la consumacion del delito,

aunque haya sido interrumpido por causas ajenas a su voluntad; ya que
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de no ser asi se estaria violando el principio de proporcionalidad que

establece que, a mayor delito, mayor pena y a menor delito, menor pena.

2.2. BASES TEORICAS
2.2.1. FUNDAMENTOS POLITICOS CRIMINALES

2.2.1.1. Fundamento politico criminal basado en la

peligrosidad del autor

En la jurisprudencia alemana de finales del siglo pasado,
latian una serie de exigencias asumidas por la doctrina de la
época, referidas a la necesidad de puniciéon de conductas que,
sin haber supuesto un perjuicio para el bien juridico, hubieran
manifestado dicha intencion, entre las razones que se alegaban
para dicha punicidon destacaba la que se centraba en la
peligrosidad del sujeto. Como la manifestacion de una voluntad
enemiga del ordenamiento juridico, se afirmaba, el autor habia

manifestado su personalidad antisocial (Alcacer, 2013).

Asi, habiendo errado en la situacion concreta el resultado
previsto, no dudaria volver a intentarlo en una segunda ocasion
por lo que la punicién se hacia necesaria para defender a la
sociedad (Fabian, 1905).

La idea de la defensa social frente al “individuo peligroso”
aunaba las exigencias de los autores: la tentativa inidonea
“pertenece siempre al pasado y a nadie produciria dafo. Pero la
voluntad malvada continta obrando y puede aun lesionar miles
de bienes juridicos. La sociedad tiene que ser protegida contra
ella (Liszt, 1905).

Estos autores eran subjetivistas porque lo que se
enjuiciaba no es sino la actitud del sujeto y no la capacidad lesiva

de la concreta accion realizada.

Esta fundamentacibn que basa la punicion en la

peligrosidad del autor toma la manifestacién de voluntad, el
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hecho, como un indicio, como sintoma a partir del cual realizar
un juicio de prondstico relativo a la peligrosidad futura del autor
para el entorno que lo rodea. No es el peligro ya acontecido sino
la posibilidad futura del peligro. No es la amenaza del hecho
para el bien juridico concreto sino el sujeto como fuente de

peligro potencial para otros bienes juridicos. (Alcacer, 2013).

2.2.1.2. Fundamento politico criminal basado en el peligro
de la accién para el bien juridico

Mir Puig (1990) parte de la identidad entre el
enjuiciamiento de la tentativa inidbnea y delitos de peligro
abstracto, para ello establece un juicio basado en la peligrosidad
estadistica como criterio fundamentador de la punicion. Por un
lado, este autor parte de la peligrosidad ex ante: el Derecho
penal preventivo que establece un Estado social y democratico
de derecho, afirma “debe penar comportamientos que ex ante, a
realizarse, aparezcan como peligrosos para bienes juridicos. La
tentativa inidonea es peligrosa ex ante, en la medida en que,
para el espectador objetivo situado en el lugar del autor, hubiera
podido no concurrir la inidoneidad y producirse por su virtud el
delito”; acto seguido sostiene que “la apariencia de idoneidad ex
ante implica, por otra parte, la realidad de la peligrosidad
estadistica del hecho. Se trata de un peligro abstracto a
diferencia del peligro concreto que concurre en la tentativa

idonea.

Para el autor Alcacer (2013), si la punicion de las acciones
peligrosas ex ante se quiere considerar punible, bajo el principio
de protecciéon de bienes juridicos, sélo puede hacerse bajo un
criterio de merecimiento de pena basado en la lesividad
potencial para esos bienes juridicos, la cual existe y es
penalmente suficiente con la creacion de una peligrosidad ex

ante.
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2.2.1.3. Fundamento politico criminal basado en el
quebramiento de la vigencia del ordenamiento

juridico

Esta concepcion sobre el fundamento de punicién de la
tentativa inidonea parte de una contemplacion distinta del hecho
punible de las teorias objetivas, la cual viene determinada por
una concepcién en relacion a los mismos fines que el derecho
penal esta llamado a desarrollar. La funcion primordial del mismo
no es la proteccion de bienes juridicos esenciales del individuo,
sino que dicha funcién adquiere un caracter organizatorio y
supraindividual: el ius punendi se configura como un poder
conformador del orden social, cuyo fin, antes que la proteccion
de intereses individuales, es restablecer dicho estado de orden
cuando éste haya sido, a través del delito, alterado. El epicentro
del objeto de la lesividad deja de ser el individuo y pasa a serlo
la organizacion juridico-social, La lesividad pasa a ser concebida
no tanto material, como intelectual o simbdlica (Muller — Diez,
1983). El delito no es ya lesion o peligro de un interés
primordialmente individual, de un concreto bien juridico, sino
desde esta perspectiva es concebido como elemento
organizador, alterador de la paz social, como acciéon que
guebranta la vigencia del derecho en cuanto al poder

configurador de la paz social.

El requisito minimo de la conducta para ser sometida a
punicidon no es la minima vinculacion negativa de la accién con
el bien juridico concretamente atacado, sino un determinado
efecto de la conducta en el entorno social en que se desarrolla:
la accibn ha de ser susceptible de crear un estado de
intranquilidad colectiva, alterando las condiciones de paz juridica
consistentes en la vigencia del ordenamiento juridico en la
conciencia social y capaz, asi mismo, de debilitar la vigencia, o
bien de los valores ético sociales plasmados en la norma juridica

gque consolidan el organismo social o bien de las expectativas de
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confianza institucionalizadas en las normas, las cuales
posibilitan la continuidad pacifica de los contactos sociales
(Alcacer, 2013).

Dentro de esta concepcion se encuentra la Teoria de la
impresion, desde la perspectiva de esta teoria lo decisivo para
la punibilidad de la tentativa es la voluntad del autor, pero no
como un fendbmeno en si mismo, sino entendida en sus efectos
sobre la comunidad (Jescheck, 1983). En otras palabras, el
fundamento de la puncién de la tentativa se encuentra en la
voluntad del autor contraria a derecho, pero solo existiria el
merecimiento de la pena si con dicha voluntad “pueda
perturbarse la confianza de la colectividad en la vigencia del
ordenamiento juridico, asi como el sentimiento de seguridad

juridica, y en consecuencia resulta menoscabada la paz juridica.

La teoria de la impresion se basa en la necesidad de
proteger la conciencia juridica de los ciudadanos. Su telos puede
contemplarse a partir de la estabilizacion de la confianza en el
derecho de la sociedad. El quebrantamiento de dicha confianza
se produce con mas intensidad si la accion se consuma o0
cuando el objeto del bien juridico es puesto facticamente en
peligro, pero los casos de tentativa inidonea no dejan de ser
socialmente peligrosos ya que con ello también se produce un
dafo a la comunidad, por lo que la confianza de la misma en el
ordenamiento juridico como uno de los poderes que configuran
objetivamente la vida social, se perderia si quedara impune
guien se ha propuesto seriamente realizar un delito grave y ha
dado principio a su ejecucién. Segun Roxin (1979), la pena sera
necesaria para restablecer la paz juridica y asegurar asi el
mantenimiento del ordenamiento juridico. Puede asegurarse asi
gue desde esta comprension del hecho punible el fundamento
de punicion de la tentativa inidonea viene a ser el mismo que el

del delito consumado: lesion de la vigencia del Derecho.
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2.2.2. LA TENTATIVA IMPOSIBLE

El delito imposible se configura cuando el autor da inicio a los
actos ejecutivos, que segun su representaciéon mental, deben dar lugar
a la perfeccion delictiva, pero dicho plan criminal estaba desde un
principio, destinado al fracaso, sea por que los medios a utilizar no eran
aptos para dicha consecucién o porque el objeto sobre el cual recae la
accion no esta en condiciones de ser lesionado; en otras palabras los
elementos a emplear por el autor, no resultan idéneos para poder
generar una real afectacion a un bien juridico o de colocarlo en una
verdadera situacién de peligro. A esta figura se le llama tentativa
imposible o delito imposible, considerada esta Ultima terminologia mas
adecuada, pues engloba su naturaleza en toda su extension.
Caracteristica esencial del delito imposible es el error sobre la idoneidad

de la accion para obtener un efecto criminoso (Pefa, 2001).
2.2.2.1. El delito imposible en nuestra legislacion

La tentativa inidénea es una antigua tematica del derecho
penal. Ha sido reiteradamente tratada por los doctrinarios y
resulta muchas veces receptada por las legislaciones
represivas, pero continda ofreciendo a los estudiosos nuevas y
promisorias perspectivas, que la mantienen como de

permanente actualidad.

Segun Caballero (1983), como a la tentativa inidonea -
locucién predominante en Alemania, untauglkher Versuch- se la
ha denominado asimismo delito imposible, cabe preguntarse si
es correcto continuar utlizando indistintamente ambas
denominaciones. Al respecto el citado autor entiende que la
expresion tentativa inidénea es la que designa con mayor
precision y claridad el instituto juridico en tratamiento. El
denominado delito imposible es, en realidad, un caso de
tentativa, encontrandose vinculado su estudio al de ésta; en tal
sentido para el mismo autor, la formula delito imposible es, en

verdad, contradictoria, en razon de gque una conducta dolosa que
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carece de aptitud ex ante para realizar el tipo objetivo no puede
en modo alguno calificarse de delito, porque, a lo sumo, serd una
tentativa. La férmula delito imposible es, obviamente, un

contrasentido.

Por otro lado, definiendo el término en estudio podemos
indicar que, estamos frente a una tentativa inidonea o delito
imposible cuando la ejecucion delictiva dirigida por el autor no
llega a consumarse por razones facticas o juridicas, a pesar de
gue la voluntad del agente ha traspasado la fase intermedia y ha
ingresado a la externa, llegando solo hasta el estado de la

ejecucion.

Los limites de la tentativa inidonea son precisados por el
art. 17 del Cddigo Penal peruano y esta se presenta cuando la
consumacion del delito resulta imposible debido a —la ineficacia
del medio empleado o absoluta impropiedad del objeto. Al
respecto se entiende que cuando el texto legal utiliza la
expresion medio se refiere tanto a los instrumentos como las
conductas del agente. EJ: quien pretende causar un aborto
aplicando a la mujer inyecciones analgésicas en la creencia que
son idéneas. El medio sera inidéneo cuando por su esencia o
naturaleza no es capaz de producir el resultado. Por otro lado,
la absoluta impropiedad del objeto puede presentarse por
razones facticas o juridicas. Asi existe impropiedad factica
absoluta del objeto en el caso de una tentativa de aborto en una
mujer no embarazada; y existe impropiedad juridica absoluta del
objeto en la tentativa del hurto cuando se desconoce el

consentimiento del propietario.
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2.2.2.2. El Delito Imposible en la Doctrina

Segun Ezaine (1987) es el autor Francisco Blasco
Fernandez quien define con mayor precision el delito imposible,
segun él: se da cuanto la accidn tipica, a cuya ejecucion tiende
el designio del autor, no puede consumarse por la inidoneidad
de origen de los medios empleados para realizarla, o bien por
inidoneidad de igual caracter del objeto pasivo material sobre el

gue se emplean.

Caballero (1983) sefala que las concepciones
doctrinarias elaboradas en torno del delito imposible son las

siguientes;

v La teoria subjetivista en Alemania. - La
denominada teoria subjetiva de la tentativa, formulada por
Maximilian von Buri a partir del afio 1862, no admite, en
principio, limitaciones objetivas, y estima como punible la
accion de la tentativa cuando, conforme a la opinién
subjetiva del autor, puede servir para concretar su

proposito.

4 La teoria subjetiva de Garéfalo. - El positivismo
penal italiano ha aportado a través de Garéfalo una tesis
subjetivista que, como este autor expresa, tiene proximidad
con la tesis ya expuesta de von Buri; porque -sostiene- lo
gue caracteriza a la tentativa es la intencion. Expresa
Garofalo que "desde el momento que no existe dafio no es
posible castigar mas que la voluntad, por tanto, poco
importa que ésta se haya servido de un medio que no

ofrecia probabilidades de éxito (Caballero, 1983).

4 La tesis objetiva. - Sancinetti (1991) al explicar

esta tesis sefiala que no es igual, el caso de quien de
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antemano no puede producir el resultado, que el de quien
podria hacerlo, pero fallé. Asi, explica que lo primero es
analizar si desde el punto de vista tedrico-normativo, hay
una soluciéon pre-establecida, para saber si esa diferencia
puede ser traducida en la norma, de tal modo que el juicio
del ilicito, por mas que tenga que circunscribirse a la
voluntad de realizacibn, quede ya conceptualmente
condicionado a la circunstancia de la posibilidad de un
peligro ante actum.

v La teoria objetiva moderna segun Caballero
(1983) fue desenvuelta principalmente por von Lizt, quien
si bien es cierto que, en principio, busca conciliar doctrinas
objetivas y subjetivas, se inclina decididamente por las
primeras cuando expresa que la relacion entre lo
pretendido y lo acontecido "debe darse objetivamente, en
la posibilidad, bien de la produccion del resultado, bien de
la existencia o producciéon de los demas caracteres
esenciales del hecho, por consiguiente, en el caracter
peligroso del acto, de esas dos caracteristicas, resulta que
la esencia de la tentativa es el caracter peligroso de la

manifestacion de voluntad".

4 Teoriade laimpresion. - La teoria de la impresion
(o teoria objetivo-individual) estima decisiva para la
punibilidad de la tentativa a la voluntad del autor contraria
al derecho, pero no como fendmeno en si, sino entendida

en su efecto sobre la comunidad. (Caballero, 1983).
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2.2.3. EL DELITO IMPOSIBLE EN NUESTRO ORDENAMIENTO
v' En el CAdigo Penal de 1924

El Codigo Penal de 1924 no define el delito imposible, se limita
a disponer como procedera el juez si el delito fuese absolutamente
imposible (art. 99 parte in fine).

Esta ley, separ6 la tentativa del delito imposible, pues fueron
objeto de distinto tratamiento.

Efectivamente el art. 99 del Cédigo Penal de 1924 prescribe: “El
Juez podré atenuar la pena hasta limites inferiores a su minimum legal,
respecto de aquel que hubiera intentado cometer un delito por un medio
0 contra un objeto de naturaleza tal que la realizacion de este delito fuese
absolutamente imposible”. El numeral que precede acepta la figura del
delito imposible, cuando hay imposibilidad absoluta de llegar a la
consumacion, por inidoneidad del medio empleado, o por inexistencia
del objeto sobre el cual se pretende hacer recaer la lesion juridica. En tal
sentido para el delito imposible en dicho Cédigo, se aplico la atenuacion
de la pena por debajo del minimo legal y el de imposibilidad relativa
guedd comprendido, segun las circunstancias en las figuras de la

tentativa o de la frustracion.

De la lectura del art. 99 del citado Cdédigo, se infiere que se
acepta tacitamente, la distincion entre imposibilidad absoluta y relativa,
permitiendo para la primera la atenuacion facultativa hasta limites

inferiores al minimo legal.

Refiere Pefia (2011) que, partiendo de consideraciones
arraigadas en concepciones marcadamente subjetivistas, impuestas por
los partidarios de la teoria de la impresion, se concebia como legitimo
punir el delito imposible en el Caodigo de 1924 por considerar que ya esta
accién, a pesar de no contar con los elementos suficientes, para poder
poner en peligro o lesionar un bien juridico protegido, ya se encontraba
desvalorada por el orden social, en virtud de que ya evidenciaba una

desautorizacioén a la vigencia misma de la norma, esto es de contravenir
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con el sano sentimiento del pueblo, en cuanto a los valores que se
derivan de aquel; “quebranta la realidad del derecho como poder
espiritual”, siendo “intolerable para el derecho como poder conformador

del orden”.

v' En el Cddigo Penal de 1991

Este Codigo se promulgd y se pudo en vigencia a través del
Decreto Legislativo 635 del 3 de abril de 1991. El Codigo Penal buscaba
concretar los postulados de la moderna politica criminal sentado la
premisa que el derecho penal es la garantia para la viabilidad posible en
un ordenamiento social y democratico de Derecho (Exposicion de

motivos).

El Cédigo de 1991 introduce un titulo preliminar con un conjunto
de principios garantistas y entre otras reformas el criterio de la ubicuidad
para determinar el lugar de la comision del delito, entre otros; De
acuerdo con Bramont-Arias (2005) , el Cdédigo Penal peruano es
partidario de la teoria objetiva de la tentativa, por lo que resulta I6gico
gue el delito imposible sea una figura no castigada penalmente, asi el
articulo 17 significd una reforma segun el cual: “No es punible la tentativa
cuando es imposible la consumacion del delito, por la ineficacia absoluta
del medio empleado o absoluta impropiedad del objeto”. Como se
evidencia, en nuestro ordenamiento juridico la tentativa so6lo es punible
cuando exista peligro concreto para el bien juridico y no cuando se haya
causado una alarma o perturbacion. Asi se descarta dentro de nuestro

ordenamiento la sancion del delito imposible.

Las variantes del delito imposible segun el art. 17 del Cédigo
Penal vigente son: por impropiedad del medio (el medio resulta inidéneo
cuando carece de una efectiva potencialidad para poder producir un
resultado lesivo, o sea que el poder que posee el medio es insuficiente
para lograr el resultado), por ejemplo cuando un padre de familia,
cansado de que su hijo llegue a altas horas de la noche al hogar en

estado de ebriedad, decide matarlo, por lo que cuando llega el hijo, el
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padre toma un periddico y lo golpea, no existe delito porque el periddico
no es un medio adecuado para consumar el delito de homicidio; por
impropiedad del objeto (el agente de cometer el delito contra un objeto
cuya naturaleza muestra como imposible la consumacion por no detentar
la suficiente potencialidad para poder lesionar al bien juridico, es el caso
de quien dispara un cadéaver), por ejemplo un asesino entre a una casa
y dispara cinco balazos a la victima, posteriormente los meédicos
diagnostican que la persona no murié de los balazos sino de un paro

cardiaco que le dio una hora antes (Bramont-Arias, 2005).

2.2.3.1. El delito imposible en la Jurisprudencia Nacional

A continuacion, las siguientes citas jurisprudenciales
muestran el tratamiento del delito imposible en el derecho

nacional:

v' Definicién del delito Imposible.

- Sentencia recaida en el exp. 141-98-P/API Camana en
Armaza Galdos. Zavala Toya, 1999. P.68: En la tentativa no
punible, esta falta de punibilidad so6lo opera cuando el medio
para cometer el ilicito es ineficaz absolutamente para lograr el
cometido, o el objeto sobre el cual recaera la accion es

absolutamente impropio.

v' Caso de Tentativa no Punible
- Ejecutoria Suprema del 18 de abril de 1991. Recaida en
a causa 818-90 Primera Sala Penal de la Corte Superior de
Lima en Prado Saldarriaga 1996. II. Pag. 119; No son punibles
las maniobras ginecoldgicas practicadas con fines abortivos a
una mujer gue al momento de los hechos no se encontraba

en estado de gestacion.
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v' Caso de Tentativa no Punible

- Ejecutoria Suprema del 04 de noviembre de 1999. R N
2924-99 En Dialogo con la Jurisprudencia. Afio 8 Numero 47.
Lima 2002 p.287; Si bien los agentes actuaron con animus
lucrandi, no fue posible que perpetraran el delito de robo por
cuanto las tarjetas electrénicas de las victimas no se
encontraban activadas lo cual impidi6 el retiro de dinero de
Sus cuentas y en consecuencia el perjuicio patrimonial, es asi
gue, al no haber bien posible de sustraer, la tentativa deviene

en inidénea, por lo que el robo deviene en un delito imposible.

v' Caso de Tentativa no Punible

- Ejecutoria Suprema del 29 de enero de 1998. Exp. 5990-

97 En Rojas Vargas 1999 p.106; Si bien el evento criminal fue
planificado y acordado con la finalidad del robo del dinero o
barras de oro, bienes que no fueron encontrados por los
agentes, tal ilicito constituye una tentativa inidonea por
absoluta impropiedad del objeto del delito.
Como se puede observar el tratamiento juridico de la tentativa
inidonea o delito imposible en la jurisprudencia nacional es
acorde a la legislacion peruana, puesto que todos los casos
ejemplifican la tentativa inidonea que al mismo tiempo queda
impune, tal y como lo prescribe el art. 17 del CP.

Después de observar la jurisprudencia nacional la
pregunta que nos planteamos ¢quién nos asegura que las
personas que han participado en dichos actos, no volveran
hacerlo?, mas aln si no son sancionados los autores teniendo
en cuenta la peligrosidad, aplicando una medida de
seguridad; por otro lado, cual es el el impacto psicosocial que

padecen los afectados.
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2.2.4. LEGISLACION COMPARADA
v" Alemania

La doctrina alemana sostiene algunos puntos de vista:

Jescheck (1981) sostiene que la tentativa debe encerrar un
minimo de peligrosidad, y que ésta falta cuando el hecho, por la
naturaleza del objeto en el que iba a recaer o de los medios con los que

fue cometido, en ningun caso podia llegar a la consumacion.

Welzel (1976) por su parte, sefiala que en Alemania la posicion
constante de la jurisprudencia es que la realizacion exterior de voluntad
no necesita ser, en cuanto tal, peligrosa, sino que, para el ordenamiento
juridico es seriamente peligrosa la voluntad que cree ponerse con su
actuacion de inmediato en relacion con la realizacion del delito. Y méas
adelante menciona un punto de vista frente a estos casos: "mientras mas
idonea es la tentativa, mas intensa es, también por principio, la energia
delictiva

En cuanto al Cddigo Penal Aleman, el legislador aleman
considera que la tentativa inidénea en cuanto al objeto o en cuanto al
medio, no llega a la total impunidad, sino sdlo a la posibilidad de
prescindir de la pena e inclusive sélo a una atenuacion facultativa de la
pena, ya que el juez puede, en todos los casos, rebajar la punicion hasta

el minimo legal (Jescheck, 1981).

El marco legal es como sigue:

Articulo 62 del Codigo Penal Aleman: "Si el autor desconociese,
por grosera incomprension que, por la naturaleza del objeto o del medio,
en o con el cual ha de realizarse el hecho, la tentativa no podia conducir
en absoluto a la consumacion, el Tribunal puede atenuar la pena segun

su libre apreciacion o prescindir de ella" (Bustos, 1987).

Al respecto, Stratenwerth (1982) objeta esta disposicion y sefiala

gue la tentativa inidonea o delito imposible, en principio es punible. De
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todos modos, se pregunta todavia si ello debe regir para toda tentativa
gue, "segun la especie del objeto sobre el cual deberia haber recaido o
del medio con el que deberia habérsela cometido, de ningin modo

hubiera podido conducir a la consumacién".

v' Espafa

La doctrina espafola se encuentra dividida en torno al
fundamento de la punibilidad de esta figura, es decir, en torno a la
teoria objetiva (Anton Oneca, citado por Mir Puig, Santiago, en Jescheck,
1981). o subjetiva (Cuello Calén, Cerezo Mir, Suarez Montes, citados por
Mir Puig, Santiago, en Jescheck, 1981). Una opinién en contra de su
castigo penal la encontramos en Mir Puig, quien expresa:
"Personalmente me he inclinado por una perspectiva objetiva, que creo
necesaria en el Derecho Penal preventivo que impone un Estado social

y democratico de Derecho" (Jescheck, 1981).

Mufioz Conde (1989) indica que el limite de la punibilidad de la
tentativa debe buscarse en la peligrosidad de la accion, la cual debe

medirse con criterios distintos.

El marco legal espafiol es como sigue:

Articulo 52, parrafo 2- del Cdédigo Penal Espafiol: "A los autores
de tentativa de delito se les impondra la pena inferior en uno o dos
grados, segun arbitrio del tribunal, a la sefialada por la ley para el delito

consumado.

La misma regla se observara en los casos de imposibilidad de
ejecucion o de produccion del delito (Codigo Penal Espariol, 1989). Por
su parte, la jurisprudencia espafiola sefala, precisamente, el segundo
parrafo del articulo 52 del Caddigo Penal Espafiol como fundamento de

punibilidad para el caso que nos ocupa,

"Este articulo sefiala la punibilidad de la tentativa, del delito de

ejecucion imposible... El tribunal tiene facultad para imponer la pena
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inferior en uno o dos grados. Se castiga como delito Imposible cuando
se aprecie una resolucién para delinquir, se comience la ejecucion de la
infraccion por realizacion de actos que tengan encaje en la tipologia
delictiva y se ponga de relieve la peligrosidad del bien protegido como
sintoma de antijuricidad, aunque los medios sean in idéneos o no exista

objeto delictivo” (Cédigo Penal Espariol, 1989).

v' Paises latinoamericanos
En Latinoamérica la problemética se plantea s6lo en algunos
cédigos penales:

Zaffaroni (1986) considera que la sancion penal, a una mera
manifestacion de voluntad, puede convertirse en una tipicidad de
tentativa de homicidio: "Asi, un acto atipico y, por ende, impune, como
la necrofilia, por via de este instituto puede pasar a ser tentativa inidonea
de violacion, si el sujeto activo crey0 que la supuesta victima estaba
viva". Zaffaroni se pronuncia, asi, en contra de esta figura y recomienda
excluir del ambito de lo punible las llamadas tentativas inidoneas o

delitos imposibles. Ejemplos de estas tipificaciones son:

Articulo 18 del Cdédigo Penal Colombiano: "Si el delito fuere
imposible, podra disminuirse discrecionalmente la sancion establecida
para el delito consumado y hasta prescindirse de ella teniendo en cuenta
lo que dispone el articulo'36" (el que, entre otras cosas, se refiere a la
peligrosidad (Bustos, 1987).

Los textos legales presentados permiten que, en la tentativa
inidénea o delito imposible, sea el punto de vista del juez el que decida
su impunidad o no, o bien tan solo la atenuacion. Tal resultado viola el

principio de legalidad porque falta la necesidad de punibilidad.
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v' México
Existe division de opiniones en torno a la punibilidad de lo que la
doctrina tradicional denomina delito imposible o tentativa inidonea en

cuanto al objeto.

Gonzélez de la Vega (1982) esta a favor de su punibilidad y lo
define asi: "Delitos imposibles en que el agente emplea medios idoneos
para la consumacion, siendo ésta irrealizable materialmente por
circunstancias del todo extrafas; por ejemplo: una persona que dispara
su arma de fuego (medio idéneo) contra persona muerta a quien creia
viva; como en esta hipoétesis el homicidio imposible lo es por causas
totalmente ajenas al agente, el hecho debe ser clasificado y punible
dentro del grado de tentativa... se trata de un verdadero delincuente que

puede causar dafios graves".

Castellanos Tena (1984) no esta a favor de su punibilidad: "El
delito imposible tampoco debe punirse ni como tentativa, pues no
entrafia la ejecucion de hechos encaminados directamente a la
realizacion de un delito; éste jamas se verificaria por falta de objeto
juridico".

Jiménez Huerta (1980) expresa: "Cuantas veces nos hallemos
ante actos que, si bien realizados con el propdésito de cometer un delito,
estan carentes de idoneidad en el caso concreto, surge el concepto
negativo del delito imposible, que surge del absoluto divorcio que existe

entre la conducta y el tipo penal".

La opinién de la Corte también ha estado presente en este asunto
tan discutido entre los especialistas, por ejemplo la de Rodolfo Chavez
Sanchez citado por Castellanos (1984), ministro de la Suprema Corte de
Justicia: "sustentaba el criterio de que si hay tentativa punible cuando el
delito no se consuma por ausencia de objeto juridico, como en el caso
del ejemplo clasico de quien dispara sobre alguien ya muerto,

desconociendo el agente esta circunstancia, pero siempre' que los
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medios sean idoneos y se encaminen directamente a la ejecucion del

acto tipico, asi sea éste de imposible realizacion".

2.3. DEFINICIONES CONCEPTUALES

Definicién de tentativa

- Sentencia del 20 de abril de 1999. Exp. 96-0016-191601-SPO1.Loreto
en Academia de la Magistratura, 2000 a. pp 232-234: La tentativa consiste en
el inicio de la ejecucion de un delito, sin consumarlo, el comienzo de la
ejecucién comprende el inicio de la accidn tipica, asi como la realizacién de

actos demostrativos por el agente para poner en obra su finalidad.

Tentativa imposible

El delito imposible se configura cuando el autor da inicio a los actos
ejecutivos, que segun su representacion mental, deben dar lugar a la
perfeccion delictiva, pero dicho plan criminal estaba desde un principio,
destinado al fracaso, sea por que los medios a utilizar no eran aptos para
dicha consecucion o porque el objeto sobre el cual recae la accion no esta en
condiciones de ser lesionado; en otras palabras los elementos a emplear por
el autor, no resultan idoneos para poder generar una real afectacion a un bien
juridico o de colocarlo en una verdadera situacion de peligro. A esta figura se
le llama tentativa imposible o delito imposible, considerada esta ultima
terminologia mas adecuada, pues engloba su naturaleza en toda su
extension. Caracteristica esencial del delito imposible es el error sobre la
idoneidad de la accion para obtener un efecto criminoso (Pefa, 2001).

2.4. HIPOTESIS
2.4.1. HIPOTESIS GENERAL

Hg: Los fundamentos politico criminales para penalizar el delito imposible
en la provincia de Lima durante el periodo 2018-2019, serian la
peligrosidad del autor, el peligro de la accion para el bien juridico y el

guebramiento de la vigencia del ordenamiento juridico.
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2.5.

2.4.2. HIPOTESIS ESPECIFICAS

Hi;. La correcta posicion que debe asumir la normatividad y la
jurisprudencia nacional ante el delito imposible deberia estar relacionada
con la teoria subjetiva y en el sistema global del injusto.

H.. El perjuicio social para el individuo que ha sido objeto de una tentativa

inidénea seria moral, psicolégico y econdémico

Hs: El fundamento politico criminal que sustenta la punibilidad del delito
imposible en el ordenamiento nacional, seria la peligrosidad del autor, el
peligro de la accién para el bien juridico y el quebramiento de la vigencia

del ordenamiento juridico.

VARIABLES
2.5.1. VARIABLE INDEPENDIENTE: FUNDAMENTOS POLITICO
CRIMINALES

Es ésta el conjunto de respuestas que un Estado estima necesario
adoptar para hacerle frente a conductas consideradas reprochables o
causantes de perjuicio social con el fin de garantizar la proteccion de los
intereses esenciales del Estado y de los derechos de los residentes en

el territorio bajo su jurisdiccion (Pefia, 2001).
2.5.2. VARIABLE DEPENDIENTE: DELITO IMPOSIBLE

Cuando el autor da inicio a los actos ejecutivos, que segun su
representacion mental, deben dar lugar a la perfeccion delictiva, pero
dicho plan criminal estaba desde un principio, destinado al fracaso, sea
por que los medios a utilizar no eran aptos para dicha consecucion o
porque el objeto sobre el cual recae la accién no esta en condiciones de
ser lesionado; en otras palabras los elementos a emplear por el autor,
no resultan idéneos para poder generar una real afectaciéon a un bien
juridico o de colocarlo en una verdadera situacion de peligro (Pefa,
2001).
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2.6. OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES

Variables Dimensiones Indicadores Técnicas e
instrumentos
Social Promover la alerta ante las
autoridades sobre la comision
de un delito
Juridica Reforma de normas
— i Analisis documental
Econdmica Incentivos
Fundamentos _ Observacion
" Cultural Generar conciencia
politico . .
. __ i i i Cuestionario
criminal Administrativa | Medidas de seguridad
carcelaria
Tecnolbgica Uso para obtener la prueba de
un hecho constitutivo de una
conducta tipica.
Iter Criminis Fase interna
Delito Fase externa Analisis documental
imposible
Elementos Inexistencia del objeto Observacion
Ineficacia del medio Cuestionario
teorias Subjetiva
Objetiva
Mixta
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CAPITULO Il

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1. TIPO DE INVESTIGACION

3.1.1. ENFOQUE

Sera aplicado cuantitativo para responder al planteamiento del
problema (Tashakkori y Teddlie, 2003, Creswell, 2008; Mertens, 2007;
Williams, Unrau y Grinnell, 2005).

3.1.2. ALCANCE O NIVEL
De acuerdo al alcance o nivel sera descriptivo-explicativo
(Hernandez et al., 2006, Tresierra, 2000).

El alcance descriptivo medira, evaluara o recolectara datos sobre
diversos conceptos (variables), aspectos dimensiones o componentes

del fendmeno a investigar.

El alcance explicativo permitira ir mas alla de la descripcion de
conceptos o fenomenos o del establecimiento de relaciones entre
conceptos; es decir estara dirigido a responder por las causas de los
eventos y fendmenos sociales. Su interés se centrara en explicar por qué
ocurre un fenémeno y en qué condiciones se manifiesta, o por qué se

relacionan dos o mas variables.

3.1.3. DISENO DE INVESTIGACION

El Disefio de la presente investigacion sera no experimental
(Hernandez et al., 2006, Tresierra, 2000).
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3.2.

Ox

O—P;U<——

/’
\

M = Magistrados del Ministerio Publico, Poder Judicial y abogados
litigantes de la Provincia de Lima.

Ox = Fundamentos politico criminales (variable independiente).

Oy = Punibilidad del delito imposible (variable dependiente).

R = Relacion entre variables

POBLACION Y MUESTRA
3.2.1. POBLACION

La poblacioén estara constituida por 90 fiscales penales, 90 jueces
penales y 200 abogados litigantes de la Provincia de Lima que hacen un
total de 380 individuos.

3.2.2. MUESTRA
El tipo de muestra sera, aleatoria estratificada, Para lo cual se

aplicé la siguiente formula:

_ Npqgz®
- E2?(N -1) + pgz?

Dénde:
N= 380 de la muestra inicial (preliminar)
Z=1.96 = Para un nivel de confianza del 95%

E= 5% = Error estandar
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P=50% = Probabilidad a favor
Q= 50% = Probabilidad en contra

Calculo de la muestra:

(380)(0.5)(0.5)(1.96)2
(0.05)2(380 — 1) + [(0.5)(0.5)(1.96)2]
n =191

La muestra estara constituida por 191 individuos.

3.3. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
3.3.1. TECNICAS

De manera general, para las denuncias, el cuestionario y la revision
bibliografica, se utilizara la Técnica del Analisis y Sintesis (Bavaresco,
2005); para analizar las denuncias interpuestas y la fuente bibliografica
sobre el delito impsible, se utilizara la Técnica del Anélisis de
Contenido (Ander-Egg, 2003); se aplicara la Técnica de la encuesta
en su version cuestionario (Ander-Egg, 2003), a 191 individuos, para
lo cual se formulara por escrito un cuestionario. La Técnica de
Observacion Indirecta (Zeyalaran, 2004), permitira conocer los
fendmenos juridicos en base a los datos provenientes del testimonio
escrito que se encontraron en las denuncias, cuestionario y bibliografia.

Finalmente se utilizara la Técnica Bibliografica (Gil y Alva, 1991).

3.3.2. INSTRUMENTO

Para realizar la investigacion y recolectar la informacion, se
utilizard la técnica de la encuesta modalidad cuestionario; para ello, se
elaborara un cuestionario con 14 preguntas, sobre el delito imposible a

fin de conocer la interpretacidon que le atribuyen al tema (ver Anexo 2),
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3.4. TECNICAS PARA EL PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE LA
INFORMACION

En la etapa del andlisis se recopilara los datos, para ello se procedera
a la busqueda de las denuncias sobre el delito imposible, se aplicara el
cuestionario y finalmente se analizaré la informacién bibliografica respecto al
delito imposible y su punibilidad; Asi mismo, se seleccionara, ordenard y
clasificara los datos obtenidos. Finalmente, la sintesis permitird explicar y
concluir sobre la punibilidad del delito imposible.

Para el cuestionario se utilizara la técnica estadistica (Gil y Alva, 1991),
se efectuard una edicion de la informacion, es decir, un control de calidad
consistente en la revisién del 100% de cuestionarios, con el fin de detectar
errores, inconsistencias o vacios de informacion que pudieran presentarse

durante el trabajo.

De esta manera los cuestionarios quedaran preparados para la etapa
de digitacion, para la cual se desarrollara una mascara automatizada de
ingreso de datos, con el objetivo de realizar un ingreso de data exento de
inconsistencias. Tras la digitacion de la informacion, se realizara el
consistenciado de la misma, mediante el cual se realizaran filtros y cruces
l6gicos a manera de validacion del proceso de digitacién, con lo que se
generarad la base de datos final sobre la que se aplicaran los analisis
estadisticos previstos. La explicacion detallada de los analisis aplicados,
formara parte de la presentacion de resultados del estudio. Se elegira la
técnica porcentual para realizar una descripcion cuantitativa porcentual del

fendbmeno estudiado.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

El incremento de la delincuencia en nuestro pais exige el analisis de
los delitos tipificados en nuestra legislacion

mSi

® No

Figura 1: Porcentaje de respuestas de los Magistrados y abogados ala
pregunta: ¢Cree Ud. que el incremento de ladelincuencia en nuestro pais
exige el andlisis de los delitos tipificados en nuestralegislacion? (fuente:
Cuestionario Anexo 02).

En la figura 1 se puede observar que, de los encuestados entre magistrados
y abogados, el 96% indica que el incremento de la delincuencia en nuestro
pais exige el analisis de los delitos tipificados en nuestra legislacion; y un 4%

manifiesta que no.

La sancidn penal al delito imposible permitira disminuir su comision
puesto que el autor tendra en cuenta que toda tentativa sera
sancionada

uSi

¥ No

Figura 2: Porcentaje de respuestas de los Magistrados y abogados ala
pregunta: ¢Cree Ud. que la sancién penal al delito imposible permitira
disminuir su comisién puesto que el autor tendra en cuenta que toda
tentativa serd sancionada? (fuente: Cuestionario Anexo 02).
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En la figura 2 se puede observar que, de los encuestados entre magistrados
y abogados, el 90% indica que la sancion penal al delito imposible permitira
disminuir su comisién puesto que el autor tendra en cuenta que toda tentativa

serd sancionada; y un 10% indica que no.

Uno de los efectos potenciales ante la impunidad del delito
imposible es que el autor nuevamente lo intente

uSi

¥ No

Figura 3: Porcentaje de respuestas de los Magistrados y abogados a la
pregunta: ¢(Cree Ud. que uno de los efectos potenciales ante la
impunidad del delito imposible es que el autor nuevamente lo intente?
(fuente: Cuestionario Anexo 02).

En la figura 3 se observa que, de los encuestados entre magistrados y
abogados, el 97% indica que uno de los efectos potenciales ante la impunidad

del delito imposible es que el autor nuevamente lo intente; y un 3% reporta

que no.

La puncion del delito imposible brindara seguridad juridica a los
afectados potenciales

mSi

M No

Figura 4: Porcentaje de respuestas de los Magistrados y abogados ala
pregunta: ¢Cree Ud. que la puncion del delito imposible brindara
seguridad juridica a los afectados potenciales? (fuente: Cuestionario

Anexo 02).

48



En la figura 4 se observa que, de los encuestados entre magistrados y
abogados, el 99% indica que la puncion del delito imposible brindara

seguridad juridica a los afectados potenciales; y un 1% indica que no.

El delito imposible debe ser sancionado

uSi

¥ No

Figura 5: Porcentaje de respuestas de los Magistrados y abogados ala
pregunta: ¢Cree Ud. que el delito imposible debe ser sancionado?
(fuente: Cuestionario Anexo 02).

En la figura 5 se observa que, de los encuestados entre magistrados y
abogados, el 95% reporta que el delito imposible debe ser sancionado; y un

5% indica que no.

écual o cuales son los fundamentos de punicion del
delito imposible?

3

B Peligrosidad del autor
%

B Peligrosidad de la accion

H Quebrantamiento de la
vigencia del ordenamiento
juridico

H Todas

Figura 6: Porcentaje de respuestas de los Magistrados y abogados ala
pregunta: ¢Segun su opinion, ¢cual o cuales son los fundamentos de
punicion del delito imposible? (fuente: Cuestionario Anexo 02).
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En la figura 6 se puede observar que, de encuestados entre magistrados y
abogados, el 87% indica que todos son los fundamentos de punicion del delito
imposible; el 5% indica que es la peligrosidad del autor; otro 5% indica que es
la peligrosidad de la accién; un 3% indica que es el quebrantamiento de la

vigencia del ordenamiento juridico.

éConsidera a la Tentativa como elemento amplificador del tipo
0 como extensivo de Iz

= a. Amplificador del tipo

" b. Extensivo de la pena

Figura 7: Porcentaje de respuestas de los Magistrados y abogados ala
pregunta: ¢ Considera ala Tentativa como elemento amplificador del tipo
0 como extensivo de la pena? (fuente: Cuestionario Anexo 02).

En la figura 7 se puede observar que, de los encuestados entre magistrados
y abogados, el 58% indica que considera a la tentativa como elemento
amplificador del tipo; y un 42% reporta que es un elemento extensivo de la

pena.

¢Considera a las Teorias objetivas como un aporte para el desarrollo actual
de la tentativa?

M a. si

“ b.no

Figura 8: Porcentaje de respuestas de los Magistrados y abogados ala
pregunta: ¢Considera a las Teorias objetivas como un aporte para el
desarrollo actual de la tentativa? (fuente: Cuestionario Anexo 02).
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En la figura 8 se puede observar que, de los encuestados entre magistrados
y abogados, el 90% considera a las Teorias objetivas como un aporte para el
desarrollo actual de la tentativa y un 10% indica que no.

Figura 9: Porcentaje de respuestas de los Magistrados y abogados ala
pregunta: ¢Considera a las Teorias subjetivas como un aporte para el
desarrollo actual de la tentativa? (fuente: Cuestionario Anexo 02).

En la figura 9 se puede observar que, de los encuestados entre magistrados
y abogados, el 83% considera a las Teorias subjetivas como un aporte para
el desarrollo actual de la tentativa y un 17% indica que no.

Figura 10: Porcentaje de respuestas de los Magistrados y abogados a la
pregunta: ¢Cree que el andlisis ex ante puede prescindirse para la
configuracion de la tentativa? (fuente: Cuestionario Anexo 02).

En la figura 10 se puede observar que, de los encuestados entre magistrados
y abogados, el 92% considera que el analisis ex ante no puede prescindirse
para la configuracion de la tentativa y un 8% indica que si.

51



¢Cree que el analisis ex post puede prescindirse para la configuracién de la tentativa?

o a.si

“b.no

Figura 11: Porcentaje de respuestas de los Magistrados y abogados ala
pregunta: ¢Cree que el andlisis ex post puede prescindirse para la
configuracion de la tentativa? (fuente: Cuestionario Anexo 02).

En la figura 11 se puede observar que, de los encuestados entre magistrados
y abogados, el 73% considera que el analisis ex post no puede prescindirse

para la configuracién de la tentativa y un 27% indica que si.

éCree que el criterio de peligrosidad de Lesién al Bien Juridico
es lo Unico que deberia considerarse al hablar de la tentativa?

®a.no

W b.si

Figura 12: Porcentaje de respuestas de los Magistrados y abogados ala
pregunta: ¢ Cree que el criterio de peligrosidad de Lesion al Bien Juridico
es lo unico que deberia considerarse al hablar de la tentativa? (fuente:
Cuestionario Anexo 02).

En la figura 12 se puede observar que, de los encuestados entre magistrados
y abogados, el 82% considera que el criterio de peligrosidad de Lesion al Bien
Juridico no es lo Unico que deberia considerarse al hablar de la tentativa, y un

18% indica que si es lo Unico que debe considerarse.
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¢éCudles son los criterios sobre los medios de idoneidad para la

configuracién de la tentativa? o
a. Subjetivo

0,
b. Subjetivo peligrosista
/—m c. Objetivo
d. Todas

H e. Ninguna

Figura 13: Porcentaje de respuestas de los Magistrados y abogados ala
pregunta: ¢Cuales son los criterios sobre los medios de idoneidad para
la configuracién de la tentativa? (fuente: Cuestionario Anexo 02).

En la figura 13 se puede observar que, de los encuestados entre magistrados
y abogados, el 77% considera a todos como criterios sobre los medios de
idoneidad para la configuracion de la tentativa, el 10% considera el criterio

subjetivo peligrosita y el 7% considera al criterio subjetivo y objetivo.

éCree que cabe la posibilidad de |a punicién de una tentativa que en principio
era inidénea pero después presta las condiciones
para lesionar un bien juridico?

b. si

Figura 14: Porcentaje de respuestas de los Magistrados y abogados a la
pregunta: ¢Cree que cabe la posibilidad de la punicion de una tentativa
gue en principio era inidonea pero después presta las condiciones para
lesionar un bien juridico? fuente: Cuestionario Anexo 02).

En la figura 14 se puede observar que, de los encuestados entre magistrados
y abogados, el 81% si considera que cabe la posibilidad de la punicion de una
tentativa que en principio era inidonea pero después presta las condiciones

para lesionar un bien juridico, y un 19% no considera la posibilidad.
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CAPITULO V

DISCUCION DE RESULTADOS

En los udltimos 20 afios el problema de los altos indices de delincuencia y la
criminalidad organizada son un binomio que ha ocasionado alarma en
Latinoamérica y El Caribe. El crimen organizado se ha vuelto trasnacional, y
ademas esta sustentado en una estructura compleja adaptada a nuevos
contextos y especializada, al trafico ilicito de drogas, la trata de blancas, el
comercio de armas, el trafico de migrantes, el contrabando, el lavado de
activos, el terrorismo etc. (Observatorio de la criminalidad, 2016)

Esta problematica se presenta en el ambito social junto con la
delincuencia comun, manifestada en delitos como el robo, el hurto, la micro
comercializacion de drogas, la explotacion sexual, el homicidio, los que
atentan contra la seguridad ciudadana y aumentan la percepcion de miedo e
inseguridad (Observatorio de la criminalidad, 2016)

Por otro lado, también estarian afectando la seguridad ciudadana, el
pandillaje pernicioso, las infracciones y la violencia familiar; su ocurrencia
llevaria a hacer un replanteamiento a la vision de la seguridad ciudadana para
entender los ambitos publicos y privados (Observatorio de la criminalidad,
2016).

Enfrentarse a estas dificultades requiere de un esfuerzo sostenible en
el tiempo por el Estado Peruano y sus organizaciones. Desde este punto de
vista, prevenir y perseguir el delito y proteger a las victimas requiere contar
con data confiable, en el momento adecuado y de calidad que sirva para
disefiar e implementar y evaluar las politicas publicas orientadas a dichos

problemas (Observatorio de la criminalidad, 2016)

Bajo tal contexto, el 30 de agosto del 2015 se emitié el Decreto
Legislativo 1194 a fin de legislar sobre el fortalecimiento de la seguridad
ciudadana, la lucha contra la delincuencia y el crimen organizado, en especial
para combatir el sicariato, la extorsion, el trafico ilicito de drogas e insumos

guimicos, la usurpacion y trafico de terrenos y la tala ilegal de madera. Todo
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ello con la finalidad de establecer instrumentos normativos eficaces en el
racional procesamiento de causas penales bajo el supuesto de flagrancia
delictiva, que permitira resultados positivos en la lucha contra la delincuencia;
el crimen organizado, entre otros, en beneficio de la comunidad en general.
Asi se regulé el proceso inmediato en casos de flagrancia modificando la
Secciodn I, Libro Quinto, del Codigo Procesal Penal, Decreto Legislativo N° 957
y disponiéndose la realizacion de la audiencia unica de juicio inmediato, lo que

implica un enjuiciamiento a la brevedad posible.

De lo expuesto se aprecia que el gobierno peruano requiere tomar
decisiones como ésta a fin de poder enfrentar la realidad delincuencial;
situacién que concuerda con la opinién del 96% de los encuestados para
guienes el incremento de la delincuencia en nuestro pais exige el analisis de

los delitos tipificados en nuestra legislacion.

Respecto a la segunda pregunta, el 90% de los encuestados opin6 que
la sancion penal al delito imposible permitira disminuir su comision puesto que
el autor tendrd en cuenta que toda tentativa sera sancionada. Lo que
concuerda con las respuestas a la tercera pregunta, puesto que para el 97%
de los encuestados, uno de los efectos potenciales ante la impunidad del delito
imposible es que el autor nuevamente lo intente. Asi, para la mayoria de los
encuestados, la comision del delito imposible disminuira, mientras exista una
sancion; contrario sensu su impunidad traerd como consecuencia que el autor

lo intente en una segunda o tercera vez.

Como se observa, esta preocupacion de los encuestados de castigar o
sancionador al autor de un delito imposible, a fin de disminuir la frecuencia del
intento coinciden con autores subjetivistas para quienes lo que se enjuicia no
es sino la actitud del sujeto y no la capacidad lesiva de la concreta accién
realizada.

Esta fundamentacion que basa la punicion en la peligrosidad del autor toma
la manifestacion de voluntad, el hecho, como un indicio, como sintoma a partir

del cual realizar un juicio de prondstico relativo a la peligrosidad futura del
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autor para el entorno que lo rodea. No es el peligro ya acontecido sino la
posibilidad futura del peligro. (Alcécer, 2013).

Como se aprecia segun la opinion de los encuestados, son las
condiciones peligrosas en la personalidad del agente lo que debe calificarse
como criminal y por ende ser sancionada,; lo cual no es acorde con un sistema
objetivo de la tentativa como el nuestro, segun el cual si no hay delito no hay
pena, por ello, ante una personalidad peligrosa se propone mas bien la
imposicién de medidas de seguridad.

Pero la penalidad de la tentativa se fundamenta en el grado de peligro
del autor el cual goza de larga tradicion en la doctrina espafiola, especialmente
la anterior a la regulacién de la tentativa inidénea de 1944. Ya Aramburu,
Bernaldo de Quiroz, Navarro de Palencia y Saldafia, se habian mostrado
partidarios de ello. Para el primero de estos autores, era la perversidad del
agente lo que habia de calificarse como criminal y por tanto castigar
(Aramburu, 1892).

Sin embargo, en el Cddigo Penal vigente de nuestro pais, se prescribid
como no punible la tentativa inidonea tanto por el medio como por el objeto
(art. 17° del CP), ello debido a una perspectiva politico criminal acorde con un
“Derecho Penal del hecho”, no de la “tendencia interna” del autor; donde la
punicién esta condicionada a la produccion de un estado de lesion o concreto

de peligro, no a estados peligrosos de subjetividad.

La cuarta pregunta se encuentra relacionada con el fundamento de
punicién basado en el peligro que causa el proceso para el afectado, por
cuanto fue formulada a fin de conocer si la puncion del delito imposible
brindara seguridad juridica a los afectados potenciales. Teniendo como

resultados que el 99% respondié en forma positiva.

Mir Puig (2001) parte de la identidad entre el enjuiciamiento de la
tentativa inidonea y delitos de peligro abstracto, para ello establece un juicio
basado en la peligrosidad estadistica como criterio fundamentador de la
punicién. Por un lado, este autor parte de la peligrosidad ex ante: La ciencia

penal preventiva que instaura un Estado social y democréatico de derecho,
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afirma “debe penar comportamientos que ex ante, a realizarse, aparezcan
como peligrosos para bienes juridicos. La tentativa inidonea es peligrosa ex
ante, en la medida en que, para el espectador objetivo situado en el lugar del
autor, hubiera podido no concurrir la inidoneidad y producirse por su virtud el
delito”; acto seguido sostiene que “la apariencia de idoneidad ex ante implica,
por otra parte, el contexto del peligro estadistico del hecho. Pues se refiere a
un riesgo abstracto en oposicion al del riesgo preciso que sucede en la

tentativa idénea.

Sefiala el mismo autor, que, en toda infraccién de peligro abstracto, no
se puede precisar que un determinado bien juridico haya estado en peligro;
sin embargo, es suficiente peligrosidad propia de la conducta que, como
cuando se maneja bajo los efectos del alcohol, no es necesaria la presencia
del objeto (tentativa inidonea por falta de objeto) (Mir Puig, 1990). Lo anterior
se puede ilustrar, por ejemplo: “una persona dispara sobre la cama de la
victima pensando que el bulto que se encuentra sobre ella, es la victima, es
una conducta peligrosa ex ante, tan igual como la de conducir en estado de
ebriedad sin llegar a encontrar a ninguna persona; en ambos casos no se halla

una posible victima.

Pero en otro lugar afirma que “la peligrosidad objetiva exigida para la
punicidn de la tentativa iniddnea no significa que tal como han ido las cosas
en el caso concreto, los actos preparatorios 0 ejecutivos hayan podido
producir la consumacion, pero si que en otras circunstancias hubieran podido
conducir a ella. Se trata de una peligrosidad estadistica”. Por ello se considera
gue este fundamento estd encaminado a sustentar la punibilidad del delito

imposible.

La quinta pregunta se formulé con la intencion de conocer la opinion de
los encuestados en el sentido de que el delito imposible debe ser sancionado;

ante lo cual el 95% respondi6 afirmativamente.

A nivel de la doctrina citada existen tres fundamentos de pena la
tentativa inidénea, sin embargo, el fundamento de la pena sustentado en la
peligrosidad del autor seria mas bien el sustento de la imposicion de medidas

de seguridad; mientras que los fundamentos basados en el riesgo del suceso
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para el objeto y el que se sustenta en el quebramiento de la eficacia del
ordenamiento juridico, si constituirian razones por las cuales se tendria que

sancionar al autor del delito imposible.

En cuanto al fundamento que se sustenta en el quebramiento de la
vigencia del ordenamiento juridico; Roxin (1979) opina que la pena sera
necesaria para restablecer la paz juridica y asegurar asi el mantenimiento del
ordenamiento juridico. Puede asegurarse asi que desde esta comprension del
hecho punible el sustento de la penalizacién del delito imposible viene a ser
el mismo que el del delito consumado: lesion de la vigencia del Derecho.

Dentro de esta concepcion se encuentra la Teoria de la impresion,
desde la perspectiva de esta teoria lo definitivo para la penalizacién de la
tentativa es el atrevimiento del autor, pero no como algo extrafio en si mismo,
sino que debe entenderse sobre los efectos sobre la comunidad (Jescheck,
1983). En otras palabras, la fundamentacion de la penalizacion de la tentativa
se halla en el atrevimiento del autor contrario al derecho; sin embargo,
solamente podria merecer pena sin con su atrevimiento “pueda distorsionar la
libertad de la sociedad en la presencia ordenamiento juridico, asi como el
sentir de la seguridad juridica, trayendo como producto resultante el

resquebrajamiento de la paz juridica.

Al respecto el INEI 2014 reporta estadisticas ante la pregunta aplicada
a los encuestados sobre el miedo o temor en el sentido de si en los proximos
doce meses, ¢, Cree Ud. que puede ser victima de un acto delincuencial?; para
el afio 2010, el 79,2% respondio en forma positiva; el 2011, el 86,2%; el 2012,
el 84,9%; el 2013, el 87,6% y el 2014, el 85,8%. Como se observa existe un
elevado porcentaje de los encuestados que se consideran victimas sin que
realmente hayan sido agraviados por un acto delincuencial lo que evidencia
gue en nuestra realidad existe inseguridad juridica e intranquilidad, lo que
menoscaba la paz juridica puesto que una de las consecuencias mas
sobresalientes de la delincuencia violenta sobre la calidad de vida de la
sociedad es la generacion de desconfianza e incremento del temor ante los

diferentes casos que se presentan en la vida diaria.
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Las experiencias internacionales, reportan que el recelo de las
personas se origina a través de tres percepciones. En primer lugar, y de forma
concluyente, el ser humano percibe un incrementado temor si es que percibe
gue su integridad fisica ha sido amenazada. De esta forma la persona tiene
una nocion del peligro al haber sido parte de sucesos violentos. El segundo
aspecto se fundamenta en que las personas ven incrementado su temor al
compartir experiencias violentas sufridas por personas de su entorno mas
cercano. El ultimo aspecto se refiere a que el incremento del temor en las
personas tiene como causa comun la informacion de hechos violentos

presentados en los medios de comunicacion (Valdivieso, 1997).

Analizando lo expuesto, se puede indicar que nuestra sociedad no es
ajena al temor por actos delincuenciales, lo que es producto del menoscabo
en la seguridad ciudadana, por ello se reclama de manera inmediata que el
gobierno tenga iniciativa para combatir la delincuencia, a través, por ejemplo,
del andlisis de las figuras delictivas en nuestro Codigo Penal, como lo seria el
delito imposible, como una alternativa para cambiar esta situacion de caos y

conflicto social.

La sexta pregunta, de tipo abierta, se elaboré del siguiente modo:
¢ Segun su opinidn, ¢cual o cuales son los fundamentos de punicion del delito
imposible? Y las respuestas fueron las siguientes:

1. “Peligrosidad del autor”.

. “Peligrosidad de la accion”.

. “Quebrantamiento de la vigencia del ordenamiento juridico”.
. “Todas”

. “Ninguna”

oa b~ WO DN

Analizando las respuestas se puede colegir que para el 87% de los
encuestados los fundamentos de punicion del delito imposible son la
peligrosidad del autor, peligrosidad de la accion y resquebrajamiento del
ordenamiento juridico vigente. Mientras que para un 5% el fundamento de la
punicién del delito imposible sélo lo constituye la peligrosidad del autor; y para
el otro 5%, el fundamento de penalizacién de la tentativa inidonea, lo
constituye el peligro de la accién y finalmente para el 3%, lo es el

guebrantamiento de la vigencia del ordenamiento juridico.
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Como se aprecia, la mayor parte de los encuestados consideran a los
tres como fundamentos de punicion del delito imposible, o que no concuerda
totalmente con la doctrina citada, pues ésta no considera a la peligrosidad del
autor como fundamento de punicién del delito imposible, sino mas bien esta
peligrosidad seria vélida para aplicar medidas de seguridad tal y como lo
sefiala Alcacer (2013), quien cita la Ley de Vagos y Maleantes, del 4 de agosto
de 1933, como una disposicidon que, en los casos de tentativa inidénea,
facultaba a los jueces a declarar la peligrosidad del individuo y someterle a
una medida de seguridad (Alcacer, 2013). Y es que esta fundamentacién que
basa la punicién en la peligrosidad del autor, toma la manifestacion de
voluntad, como un indicio, a partir del cual se puede realizar un juicio de
prondstico relativo a la peligrosidad futura del autor para el entorno que lo
rodea, de tal manera que no es el peligro ya acontecido sino la posibilidad
futura del peligro, no es la amenaza del hecho para el bien juridico concreto
sino el sujeto como fuente de peligro potencial para otros bienes juridicos.
(Alcéacer, 2013).

Con respeto a que, si Considera a la Tentativa como elemento
amplificador del tipo 0 como extensivo de la pena, se puede observar que el
58% la considera amplificador del tipo y el 42% como extensivo de la pena
(séptima pregunta). Estas son consideradas dos posiciones en cuanto a esta
figura, mientras se apliqgue en torno a los limites del derecho penal se puede
asumir de cualquiera de las dos formas. La denominacion que se realice en
torno a la figura de la tentativa siempre que sea desde una perspectiva

garantista puede ser cualquiera de las dos opciones.

La octava y novena pregunta, en lo que respecta a si se considera a
las Teorias objetivas y subjetivas como un aporte para el desarrollo actual de
la tentativa, se puede observar que la mayoria considera a ambas como
aporte. El aporte tedrico en el desarrollo de la teoria del delito en términos
generales es de suma importancia, es imposible imaginarnos que a través de
esto no se ha realizado ningun aporte. Desde la construccién de la teoria de
la norma podemos ver en el derecho penal y cambio estructural con

valoraciones en cuanto al bien juridico y la posicion del autor al respecto, es
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un tema amplio y ahi justamente esta la importancia. La teoria es la
dogmatica, y en este punto el aspecto subjetivo ha jugado un papel
trascendental ya que sin entender la decision en torno al agente y el plan del
autor las variaciones en cuanto al riesgo en el resultado y el andlisis que se
debe realizar ex ante y ex post no tendrian cabida, de hecho, la discusién
actual se centra en esto. La construccion de la tentativa que conocemos
empez6 desde un aporte objetivo que se deslindaba de la vision como de
cémo debia verse a la norma penal y el cambia no fue solo relevante para

esta parte del derecho penal sino para toda la teoria del delito.

Por otro lado, con respecto a la pregunta si cre que el andlisis ex ante
puede prescindirse para la configuracion de la tentativa, se puede observar
gue el 92% considera que el analisis ex ante no puede prescindirse para la
configuracion de la tentativa. Esto se debe a que en la tentativa convergen
todas las teorias de construccion penal es por esta razon que el analisis debe
ser minucioso y con este me refiero a que en cada caso se debe realizar una
valoracion especifica ya que en algunos casos lo que ex ante era idoneo tras
una evaluacion del resultado y después de haber dejado que se realice el plan
criminal es inidoneo, es ahi donde debemos cuestionar la intromision del
derecho penal. En ese sentido El andlisis ex ante es necesario y no puede
prescindirse ya que, sin evaluar la idoneidad de los medios, resulta imposible

la configuracion de la tentativa.

Asi mismo, con respecto a la pregunta si cree que el analisis ex post
puede prescindirse para la configuracion de la tentativa, se puede observar
gue el 73% indica que el analisis ex post no puede prescindirse para la
configuracion de la tentativa. En algunos casos el andlisis del caso ex post
puede subsanar aquellas imputaciones que a la final no podian considerarse
idoneas, he ahi su relevancia; ademas, cada caso debe mantener una

evaluacion especifica.

La pregunta doce hace referencia a que si cree que el criterio de
peligrosidad de Lesion al Bien Juridico es lo Unico que deberia considerarse

al hablar de la tentativa, al respecto se puede observar que el 82% considera
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no es lo Unico que deberia considerarse al hablar de la tentativa. Es decir, es
necesario tomar en cuenta el desarrollo de las diferentes teorias en torno a
esta figura; ademas es imposible que Unicamente se valore la peligrosidad del
bien juridico, hay aspectos que sin quitarle importancia deben ser revisados.

En la pregunta trece, se puede observar que el 77% considera a todos
(subjetivo, subjetivo peligrosista, objetivo) como criterios sobre los medios de
idoneidad para la configuracion de la tentativa. Es decir, deben considerarse
aspectos objetivos y subjetivos, la idoneidad no solo del medio sino de las
personas y del plan de autor, de manera que no se haga extensiva la
intromisién del derecho penal. El medio simplemente debe ser idoneo, pero
es importante que tenga relacion con el sujeto y la finalidad que se perseguia,
ya que si bien el medio es idéneo puede presentarse circunstancias que
desvien los cursos causales propios del plan de autor. Es decir, debe haber
relacion entre todos los elementos y bajo una idea sobre la viabilidad e
idoneidad para llegar a la finalidad del autor.

Finalmente, en la pregunta catorce se puede observar que el 81% si
considera que cabe la posibilidad de la punicion de una tentativa que en
principio era inidonea pero después presta las condiciones para lesionar un
bien juridico. Debe analizarse el caso, tedricamente puede ser posible su
aplicacién, obviamente se deben respetar los principios limitadores del
derecho penal de forma que no se imputen aquellas acciones que no merecen
persecucion penal. Si redne los requisitos para la configuracion de una
tentativa y no violenta los principios que limitan el poder punitivo, debe
imputarse esa accion. Entonces desde el punto de vista dogmatico puede ser
aplicable, de ahi que nos encontremos frente al ejemplo deberiamos valorar
si realmente se le debe imputar o no a la persona en razén de los elementos

y principios del derecho penal.
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CONCLUSIONES

1. ElCdbdigo Penal peruano es seguidor de la tesis objetiva de la tentativa,
por lo que el delito imposible es una figura no castigada penalmente en
nuestro ordenamiento juridico. La tentativa s6lo es punible cuando
exista peligro concreto para el bien juridico y no cuando se haya
causado una alarma o perturbacion.

2. Tanto los Magistrados del Ministerio Publico, del Poder Judicial, asi
como los abogados litigantes en un 96% son de la tendencia de que el
incremento de la delincuencia en nuestro pais exige el analisis de los
delitos tipificados en nuestro ordenamiento juridico.

3. Del trabajo realizado se concluye que el delito imposible debe ser
sancionado para que brinde seguridad juridica pues uno de los efectos

potenciales ante su impunidad es que el autor lo intente nuevamente.
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RECOMENDACIONES

1. Resulta necesario que el Estado Peruano adopte una politica criminal
dirigida a contrarrestar la delincuencia a través de la prevencion y
punicion de conductas como la tentativa iniddnea ya que encierra un
peligro estadistico que de intentarse nuevamente podria materializarse
en la consumacion del delito, obteniendo como resultado una mejora
en la de la calidad de vida de los ciudadanos al interior de una sociedad
segura, tranquila y en paz.

2. Las figuras delictivas sefialadas taxativamente en nuestro codigo penal
merecen una revision concienzuda de nuestro legislador -debido al
incremento de la delincuencia en todas sus modalidades- con la
finalidad de tomar las medidas necesarias y realizar cambios
significativos que vallan acorde con las nuevas realidades de nuestra
sociedad, sustentados en el avance de la politica criminal, la dogmatica
penal, la criminologia y la ciencia penitenciaria.

3. Bajo el contexto de lo analizado se propone que el delito imposible sea
sancionado debido a que existen fundamentos juridicos para ello, los
cuales se sustentan en la peligrosidad del autor, la peligrosidad del acto
para el bien juridico y en el quebrantamiento de la vigencia del

ordenamiento juridico.
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ANEXO N°01: MATRIZ DE CONSISTENCIA

VARIABLES E ; .
PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS METODOLOGIA POBLACION Y MUESTRA
INDICADORES
Problema principal Objetivo general Hipotesis general Variable Tipo de investigaciéon Poblacién
¢Cuales serian los fundamentos | Determinar ¢cuales serian los | He: Los fundamentos  politico independiente Aplicado cuantitativo 380 individuos entre fiscales,
politico criminales para penalizar | fundamentos politico criminales | criminales para penalizar el delito | Fundamentos abogados y litigantes

el delito imposible en la provincia
de Lima durante el periodo 2018-
20197

Problemas especificos

1. ¢ Cudl seria la correcta

posicion que debe asumir la

jurisprudencia nacional ante el
delito imposible?
2. ¢;De qué manera se

daria el perjuicio social para el
individuo que ha sido objeto de
una tentativa inidénea?

3. ¢ Cual

fundamento politico criminal que

seria el

sustenta la punibilidad del delito

para penalizar el delito imposible
en la Provincia de Lima durante
el periodo 2018-2019?

Objetivos especificos

1. Determinar cudl seria
la correcta posicion que debe
asumir la jurisprudencia nacional
ante el delito imposible.

2. Identificar ¢cudl seria
el perjuicio social para el
individuo que ha sido objeto de
una tentativa inidénea en la
Provincia de Lima durante el
periodo 2018-20197?

3. Establecer cual seria

el fundamento politico criminal

imposible en la provincia de Lima
durante el periodo 2018-2019, serian
la peligrosidad del autor, el peligro de
la accion para el bien juridico y el
guebrantamiento de la vigencia del

ordenamiento juridico

Hipdtesis especificas

Hi: La correcta posicién que debe
asumir la normatividad y la
jurisprudencia nacional ante el delito
imposible deberia estar relacionada
con la teoria subjetiva y en el sistema
global del injusto.

H2: El perjuicio social para el individuo
gue ha sido objeto de una tentativa
inidébnea seria moral, psicoldgico y
econémico

Hs:  El fundamento politico criminal

gue sustenta la punibilidad del delito

politico criminal

Dimensiones
Social

juridica
Econdémica
Cultural
Administrativa

Tecnoldgica

Variable

dependiente

Delito imposible

Dimensiones
Iter criminis
Elementos

Teorias

Nivel de
investigacion
Descriptivo-explicativo

Método
Inductivo
Deductivo

Observacion

Disefio
M= OxrOy

Donde:

M = Magistrados del

Ministerio Publico, Poder

Muestra
191 individuos entre fiscales,

abogados y litigantes

Técnicas e instrumentos

Técnicas

Andlisis y sintesis
Anadlisis de contenido
Bibliografica

Entrevista

Instrumentos

Fichas bibliograficas

Cuestionario
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imposible en el

nacional?

ordenamiento

gue sustenta la punibilidad del
delito imposible en la provincia
de Lima durante el periodo 2018
—2019.

imposible en el ordenamiento
nacional, serian la peligrosidad del
autor, el peligro de la accion para el
bien juridico y el quebramiento de la

vigencia del ordenamiento juridico.

Judicial y litigantes de la
Provincia de Lima..

Oox = Fundamentos
politico criminales
(variable independiente).
Oy = Punibilidad del
delito imposible (variable
dependiente).

R = Relacion entre

variables
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ANEXO N° 02

INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATO

UNIVERSIDAD DE HUANUCO
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

ESCUELA ACADEMICO PROFESIONAL DE DERECHO

CUESTIONARIO

Instrucciones: El presente cuestionario tiene la finalidad de saber cual es la
opinidn de los magistrados del Ministerio Publico. Poder Judicial y litigantes
en la provincia de Lima sobre la punicion del delito imposible el cual se
configura cuando el autor da inicio a los actos ejecutivos que, segun su
representacion mental, deben dar lugar a la perfeccion delictiva, pero dicho
plan criminal estaba desde un principio, destinado al fracaso, sea por que los
medios a utilizar no eran aptos para dicha consecucion o porque el objeto
sobre el cual recae la accion no esta en condiciones de ser lesionado.

1.- ¢Cree Ud. que el incremento de la delincuencia en nuestro pais exige el
analisis de los delitos tipificados en nuestra legislacion?

a.Si
b. No

2.- ¢Cree Ud. que la sancion penal al delito imposible permitira disminuir su
comision puesto que el autor tendrd en cuenta que toda tentativa sera
sancionada?

a.Si

a. No
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3.- ¢ Cree Ud. que uno de los efectos potenciales ante la impunidad del delito
Imposible es que el autor nuevamente lo intente?

a. Si
b. No

4.- ¢ Cree Ud. que la puncién del delito imposible brindara seguridad juridica
a los afectados potenciales?

a.Si
b. No
5.- ¢ Cree Ud. que el delito imposible debe ser sancionado?
a.Si
b. No

6.- ¢Segun su opinion, cual o cuales son los fundamentos de punicién del
delito imposible? (Puede marcar mas de una opcion)

a. Peligrosidad del autor

b. Peligrosidad de la accion

c. Quebrantamiento de la vigencia del ordenamiento juridico
d. Todas

e. Ninguna

7.- ¢Considera a la Tentativa como elemento amplificador del tipo o como
extensivo de la pena?

a. Amplificador del tipo
b. Extensivo de la pena

8.- ¢ Considera a las Teorias objetivas como un aporte para el desarrollo actual
de la tentativa?

a. si
b. no

9.- ¢Considera a las Teorias subjetivas como un aporte para el desarrollo
actual de la tentativa?

a.si

b. no
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10.- ¢ Cree que el andlisis ex ante puede prescindirse para la configuracién de
la tentativa?

a. si
b. no

11.- ¢ Cree que el andlisis ex post puede prescindirse para la configuracion de
la tentativa?

a. si
b. no

12.- ¢ Cree que el criterio de peligrosidad de Lesion al Bien Juridico es lo
Unico que deberia considerarse al hablar de la tentativa?

a. no
b. si

13.- ¢Cuales son los criterios sobre los medios de idoneidad para la
configuracion de la tentativa?

a. Subjetivo

b. Subjetivo peligrosista
c. Objetivo

d. Todas

e. Ninguna

14.- ¢Cree que cabe la posibilidad de la punicién de una tentativa que en
principio era inidonea pero después presta las condiciones para lesionar un
bien juridico?

a. no

b. si
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