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RESUMEN

No hay duda de que la figura de tentativa es un texto y un discurso juridico constituido
por dos constructos: uno objetivo y otro subjetivo. El constructo subjetivo al ser un
fendmeno recreado por la inventiva humana es inaccesible por la simple observacién o
el razonamiento. Entonces, ¢cémo describirla y cuantificarla? Por estas razones la
tentativa como proceso inconcluso de una conducta ilicita penal comporta un escollo
en contra de la imparticién de justicia. De modo que, para el investigador, esta figura
juridica constituye un delito en si misma. Por lo tanto, se considera que debe ser
castigada en concordancia con el bien juridico que haya amenazado y no conforme a
las aproximaciones de los hechos en contra del bien tutelado ni mucho menos basado
en el criterio de magistrados cuyos razonamientos estan contaminados por la
subjetividad de sus conjeturas. Dicho de otro modo, la tentativa debe ser sancionado
no por sus efectos sino en proporcion al valor del bien juridico que haya sido
amenazado, de la forma en que fue intentado y en concordancia con otros

presupuestos como los medios utilizados y la habitualidad del que intento.
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ABSTRACT

There is no doubt that the figure of attempt is a text and a legal discourse made up of
two constructs: one objective and the other subjective. The subjective construct, being
a phenomenon recreated by human inventiveness, is inaccessible by simple
observation or reasoning. So how to describe and quantify it? For these reasons, the
attempt as an inconclusive process of criminal illicit conduct constitutes a stumbling
block against the administration of justice. So, for the researcher, this legal figure
constitutes a crime in itself. Therefore, it is considered that it should be punished in
accordance with the legal good that it has threatened and not in accordance with the
approximations of the facts against the protected property, much less based on the
criteria of magistrates whose reasoning is contaminated by the subjectivity of your
guesses. In other words, the attempted crime must be punished not for its effects but
in proportion to the value of the legal asset that has been threatened, in the way it was
attempted and in accordance with other assumptions such as the means used and the

habitual of the one who tried.

Keywords: attempt, construct, subjective, stumbling block, justice, punishment,

proportion
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l. INTRODUCCION

Se entiende que el cédigo penal peruano considera la tentativa como un delito sin
consumacion. Expone, ademas, literalmente, la facultad del juez para disminuir
prudencialmente la pena. Puesto que la funcién del sistema penal de justicia es la
persecucion y castigo de los autores de actos punibles, la figura de tentativa no
constituye un acto en si o en todo caso, como el mismo codigo lo expone es un acto

punible no ejecutado.

La tentativa como acto punible no ejecutado presenta un problema ontolégico
del cual es posible la actuacion inicua del aparato de justicia peruano, tanto para la
persona que pudo ser victima como para el victimario potencial. Ello debido a que la
tentativa, al constituir un injusto cuya perpetracion no fue ejecutada, presenta un

aspecto subjetivo susceptible de nferencias tendenciosas.

Esta figura juridica se halla contemplada en la exposicion de motivos del cédigo
penal peruano de 1991, en una edicion especial del MINJUS (2016) y en otras
ediciones privadas. Asi mismo, expuesto en el Libro Primero, Titulo Il, Capitulo 1l del
CP, articulos 16-19, respectivamente, sustentado por una escueta jurisprudencia, la
figura de tentativa concibe los delitos inconclusos como hechos lenes en contra de lo
gue la ley protege. Con ello se muestra de forma explicita su catadura ambivalente y

tendenciosa.

Puesto que el sistema de justicia penal castiga a quienes han vulnerado los
bienes juridicamente protegidos por ella, cabe una pregunta: ¢ Existe un acto punible
en la tentativa? Es posible responder que no. Sin embargo, al aplicar el aparato
legislativo penal se considera lo que el codigo expone literalmente que uno de sus
principios es la finalidad preventiva de faltas y delitos en contra de la persona humana.

¢ Entonces, es factible la punicion de la tentativa?

Si todo acto criminal se funda en la voluntad se puede inferir que un crimen
inconcluso o frustrado puede ser conceptuado como “crimen” en tentativa. El problema
surge cuando se procura establecer si los actos no perpetrados se originaron en la

voluntad criminal. Y en tanto que la voluntad es una entidad determinada por la



racionalidad del querer obrar lo que a su vez no es accesible sino a través de los
actos. Empero aqui se presenta otro dilema: ¢Son los actos el fiel reflejo de los
procesos volitivos del ser humano? O, mejor dicho: ¢se interpreta con exactitud los

actos del perpetrador del ilicito?

El problema capital del constructo subjetivo de la figura de tentativa en el codigo
penal peruano es su naturaleza perniciosa contra el ejercicio de la justicia porque
posibilita la interpretacion inicua de los actos punibles. Esta proposicion es razonable y
justificable toda vez que la figura de tentativa esta constituida por dos constructos: 1.
Objetivo y 2. Subjetivo. El primero, expresa la sucesion de actos perpetrados por el
agente del injusto mientras que el segundo es subjetivo porque involucra la intencion

perniciosa del actor del ilicito.

Para los sistemas de justicia basta con la voluntad para delinquir para que el
individuo sea penado. Sin embargo, ¢coémo determinar el nivel de voluntad del
perpetrador frustrado? Si la voluntad es un constructo mental practicamente
inaccesible, ¢como establecer el grado de perversion del tentado a delinquir? Los
ejecutores del derecho, no asi de la justicia, se ubican en dos extremos: por un lado,
guienes sostienen la calificacion de la secuencia de actos que configuran el delito por
ejecutarse y el valor del bien juridicamente protegido, empero en el otro extremo estan
guienes consideran que son suficientes las inferencias a partir de indicios y supuestos

para establecer el grado de culpabilidad.

Para este investigador, la tentativa posee una estructura dual: un constructo
objetivo y otro subjetivo. El primero es observable y cuantificable pero el segundo se
presta para la iniquidad siempre y toda vez que solamente lo suponen o lo infieren. En
este Ultimo radica la iniquidad cuyo despropdsito es motivo razonable para esta
investigacion y la propuesta para que sea erradicada del corpus juridico del codigo
penal. Es justificable castigar un delito cuya perpetracion no fue consumada De
acuerdo con la estructura normativa de las civilizaciones no solo se castiga la
perpetracion del ilicito sino también las tentativas de estas. Dicho de otro modo, el
poder sancionador del Estado no solo recae sobre los actos cumplidos sino aquellos
cuyo proceso fue frustrado en su curso o cuya ejecucion no pudo realizarse por causas

intrinsecas o extrinsecas al perpetrador.



Esta investigacion se justifica a nivel internacional porque no existe consenso en
torno a si se deben castigar los actos o la intencion para delinquir. A nivel nacional,
esta investigacion se justifica porque | en el Libro Primero, Titulo Il, Capitulo 1l del CP,
articulos 16-19 se considera como justificacion para disminuir la pena, el desistimiento
voluntario del perpetrador en tentativa por un lado y el criterio del magistrado en otro
extremo. Coexisten pues en estas proposiciones la dicotomia entre constructo objetivo

y constructo subjetivo.

Todo ello nos induce a la formulacién del siguiente problema general de
investigacion: ¢Es el constructo subjetivo de la figura de tentativa lesivo contra la
imparticion de justicia? A su vez el siguiente problema especifico: ¢ Es posible obviar el
constructo subjetivo de la figura de tentativa para impartir justicia? ¢Podran
categorizarse los bienes juridicamente protegidos para punir equitativamente la

tentativa?

Para resolver estos problemas se formula un objetivo general: determinar la
relacion entre el constructo subjetivo y la iniquidad contra la imparticion de justicia. Y
con ello la insercion de los siguientes objetivos especificos: En primer lugar, establecer
la relacion entre el constructo subjetivo de la figura de tentativa y las penas
suspendidas. A continuacion, esclarecer la relacion entre el constructo subjetivo de la
figura de tentativa y los atenuantes de las penas. Finalmente, entender la relacion

entre el constructo subjetivo de la figura de tentativa y las exenciones de las penas.

En suma, toda interpretacion juridica al constructo subjetivo de la figura de
tentativa del codigo penal peruano es hipotética, prejuiciosa e irracional. Estas
disquisiciones son nocivas contra el derecho y, amenazan la correcta ejecucion de
justicia en el Perd. Por todo ello, es razonable, viable y plausible su estudio
fenomenolégico; amerita el analisis  multidisciplinario:  hermenéutico,

epistemoldgico, doctrinario y casuistico.



[l. Marco tedrico

La figura de tentativa en el codigo penal peruano de define como una estructura
dicotémica. Por un lado, el constructo objetivo es concreto, observable, medible,
cuantificable y valorable en tanto objeto. En cambio, constructo subjetivo, es
inmaterial y solo existe en la mente del perpetrador en tentativa. Como entidad
abstracta puede ser consecuencia de multiples factores: a. edad b. cultura c.
experiencias d. condicién social, etc. Por estas razones, se ha revisado y perquirido
numerosas investigaciones tanto a nivel internacional como nacional para

compulsar sus aserciones en torno a este problema.

En territorio peruano, la vasta literatura doctrinal ha concebido y aun
sostiene la naturaleza dicotomica de la tentativa en el ambito penal. Tanto los
clasicos alemanes, italianos y espafoles, entre otros, concuerdan cada cual desde
sus bastiones la indisoluble dualidad de todo ilicito penal sin consumacion. Incluso
para no pocos teoricos, es discutible la pena contra la tentativa, siempre y toda vez

gue tan solo es la concepcion “abstracta”, “mental”, “volitiva” por la perpetracion de

un delito sin ejecucion.

En torno a este tema, Vargas y Julcamoro (2017), han afirmado que la
tentativa es un proceso que sucede en dos fases, una interna y otra externa.
Llaman fase interna a la urdimbre mental y fase externa a la sucesion de actos
destinados a su ejecucion. Empero, hacen saber que la misma no se perpetra. Esta
falta de consumacién, dicen los autores le amerita virtudes para la enervacion de la

pena. Es mas, sugieren al ministerio publico el calculo de la intensidad de la pena.

Esta investigacion aporta informacion valiosa para la presente investigacion
siempre y toda vez que concuerda con la tesis sobre la naturaleza inicua del
constructo subjetivo de la figura de tentativa. Es particularmente valioso que los
autores citados hayan afirmado que la tentativa esta compuesta de dos fases: una
externa o subjetiva y otra externa u objetiva. Suficientes indicios que amparan el

problema de investigacion de la presente.

La concepcion de todo comportamiento ilicito inicia con la voluntad, mas solo



tomamos conocimiento de las intenciones del actor a través de sus hechos. No
obstante, ¢son los actos el fiel reflejo de los procesos cognitivos? He aqui una
primera disyuntiva en torno a la figura de tentativa. ¢Existe una cadena
ininterrumpida entre la volicion y la ejecucion? Estas cuestiones son imposibles de
responderlas porque no existe, tajantemente, ciencia ni tecnologia para

demostrarlo, sobre todo en el plano del comportamiento consciente.

Al configurarse como serie o0 series de actos inconclusos, Apumayta y
Valencia (2020), afirmaron que se trata de “un delito incompleto”. ;Es posible
tremendo fendmeno psicosocial? Afirman, ademas, la existencia de dos tipos de
elementos: objetivos y subjetivos. Sostienen que la tentativa es solamente una
amenaza en contra de los bienes juridicamente protegidos. Sefialan que al no
haberse materializado el “ilicito penal” puede calificarse como una forma imperfecta
del delito. Puede afirmarse entonces que tan solo apeligra el bien tutelado mas no
lo dafian. Concluyen sugiriendo la calificacion cualitativa y cuantitativa de la figura

de tentativa. ¢ COmo cuantificar el constructo subjetivo?

Sin duda, lo expuesto es un argumento contundente que desnuda la
iniquidad de la figura de tentativa. ¢ Debe castigarse la tentativa como amenaza o
como acto? Puesto que su naturaleza imperfecta obedece a la dualidad que la
caracteriza ¢cual de los constructos elegiremos finalmente para castigarla

debidamente o con justicia?

¢ Es acaso equiparable lo deseado y lo perpetrado en contra de? Esta es
quizas una de las preocupaciones capitales de todos los sistemas de justicia a
través de la historia. Aunque el cédigo de Hamurabi solo contempla los resultados.
Incluso el ordenamiento penal del Tawantinsuyo en Perud, segun los decires de
Waman Poma de Ayala, el Inca solo castigaba los delitos perpetrados. No hay
registros sobre la naturaleza de la tentativa, esto muy distinto de la conducta moral.

Es quizéas occidente la fuente de visos en torno a la figura de tentativa.

En cuanto a estas interrogantes, el abogado Vargas (2017), afirmé que
posiblemente, Roma sea la fuente de los primeros indicios de la concepcion de la

figura de tentativa. Dice que los itdlicos castigaban tanto la intenciébn como la



consumacion con igual pena. Apuesta en su investigacion por una teoria objetiva y
otra subjetiva, conforme lo sustenta correctamente al citar a Merchan (2011), a
Politoff, Matus & Ramirez (2003) y a Chang (s.f.), entre otros.

Puesto que la tentativa, como se ha expuesto hasta el momento es tan solo
la voluntad por delinquir y los actos inconclusos para su perpetracion, ¢es posible
imponer la misma pena para la tentativa como para el delito en si? Puesto que la
intencion es abstracta en contraposicion con los actos, son los actos los que deben

castigarse como consecuencia de un proyecto mental inaccesible a la medicién.

Existe concomitancia de forma y fondo entre el iter criminis y la figura de
tentativa. Esto en razén a ambas comparten algunos rasgos que las semejan. La
primera y la segunda comparten la etapa de ideacion del delito, sim embargo, se
distancian en la perpetracion. Mientras que la primera concluye su delito, el
segundo interrumpe su proceso en determinado momento. Dicho de otro modo, el
primero es un delito consumado mientras el segundo es trunco, inacabado o

inconcluso.

El abogado e investigador, Nufiez (2020), ha dicho que urge la necesidad de
hacer un deslinde entre el ITER CRIMINIS y la figura de la tentativa. Es mas,
enfatiza en la tesis de que la tentativa presenta variadas formas en su menester.
Tanto es asi que ha exigido a través de las conclusiones de su investigacion y las
recomendaciones que sugiere a los operadores de justicia, ser meticulosos al
momento de identificar las formas en que se configura la tentativa. Es razonable
afirmar que, al iniciar el proceso de perpetracion, existe la posibilidad inicua del

dano.

Estas aproximaciones entre el iter criminis y la figura de tentativa son
relevantes para la presente investigacion porque esclarecen la teoria del constructo
subjetivo como entidad perniciosa en contra de la equidad. No hay duda que
ambos, tanto el camino del delito como el intento por delinquir parten de la
concepcion del delito, sin embargo, solo tenemos conciencia plena de la magnitud

de los hechos mas no de la intensidad de sus pretensiones.



Lo expuesto induce a la proposiciébn de una interrogante, ¢es posible un
delito sin dolo y culpa? Si esto fuera correcto se castigaria toda conducta lesiva aun
cuando no haya sido concebido por el perpetrador. Proponemos el caso de alguien
gue cae sobre otro porque se quebraron los peldafios de una escalera. El individuo
sobre quien se desploma el primer individuo, muere como consecuencia de la
fractura de su crdneo azotado sobre una piedra. Tendria que demostrarse la causa
de la caida para establecer que el caido no se lanz6 contra la victima. Entonces ya
nos enfrentamos a un contexto cuyos presupuestos difieren de lo que se pretende

para esta investigacion.

Para enriquecer las ideas propuestas se recurre a Llumpo (2015), quien
afirmé que asumir la teoria finalista en lugar de la causalista significaria una
fractura en la manera como se imparte justicia. Se asumiria que existen delitos sin
dolo ni culpa. Serian solo actos de responsabilidad objetiva. Afirma el autor que tal
concepcion seria un despropadsito porque no puede haber delito sin ideacion. Claro
esta, afiade, con excepcion de fuerzas irracionales que inducen a la perpetracion
del delito. Por ejemplo, estados mentales anémalos o actos como consecuencia de
fuerzas naturales irresistibles, como en los casos en que dos se estan ahogando y

uno se sujeta del otro hasta que le hace perder la vida.

Es obvio el despropdsito de confundir el dafio contra otro como
consecuencia de fuerzas irracionales e invencibles o insuperables con la
objetivacion pura del delito. En un delito, es posible, mediante la tecnologia
forense, determinar si un dafio en cualquier estado puede haber sido causado por

dolo, culpa o consecuencia de causas insalvables.

Por otro lado, en regiones supranacionales, sesudos autores han expuesto
sendas teorias en torno a la figura de tentativa como un delito inconcluso o sin
perpetracién. La postura comdn en cuanto hecho inconcluso, fragmentado,
inacabado, hasta imperfecto, la tentativa merece el privilegio pena menguada es un
despropdsito que debe ser superado. En tanto, no es posible la cuantificacion de
los propdésitos del perpetrador, la conducta ilicita debe ser medido por los actos,
aun cuando estos no hayan concluido, sin merecimiento de las causas de la

interrupcion.



En cuanto conducta reprochable y punible, Rivera (2020), dijo que la
tentativa en cuanto proceso fragmentado o parcial debe ser penado en menor
cuantia. Al explicar las modalidades por las que un delito es interrumpido, el autor
sostiene que debe considerarse la voluntad al momento de interrumpir el delito.
¢Acaso, el hecho de haber iniciado un delito no es un delito en si mismo? Para el
autor, la interrupcién motu proprio comporta valor digno de mengua en la pena.
Asume que incluso en delitos especiales, puede haberse interrumpido por mal
funcionamiento del medio utilizado para la perpetracion. Por ejemplo, si pretendia
un robo por medios informéticos. Al momento de la ejecucion fall6 el sistema o se

interrumpid el fluido eléctrico.

A juicio de la presente investigacion, los actos aun cuando hayan sido
interrumpidos por desistimiento o consecuencia de circunstancias ajenas, puede y

debe ser sancionado en igual medida que si se hubiera consumado.

Una caracteristica privativa de la figura de tentativa, en algunos cuerpos
juridicos internacionales es su falta de tipicidad como consecuencia de su carencia
de consumacion. No obstante, el ordenamiento juridico penal peruano lo ha
sustantivado para efectos de atenuacion de la pena. No debiera ser asi porque la
transgresion de la ley en contra de los bienes juridicamente protegidos tanto en su

tentativa como en su terminacion es ya una entidad inicua.

Una razonable postura en contra se halla en la investigacion de Olave,
(2018), quien propone un silogismo constituido por la ley como primera proposiciéon
0 proposicion mayor, la conciencia del delito y el acto antijuridico sea este concluso
o inconcluso. Asi, la tentativa como delito, dice la autora, debe observarse en la
capacidad del sujeto activo para concebir cognitivamente la ley, por un lado y, por

el otro extremo, su capacidad fisica para obrar.

Esta perspectiva sobre la tentativa es un argumento favorable para la tesis
de esta investigacion. El normal funcionamiento de la capacidad cognitiva del
agente activo en la comisién de un delito como factor de conciencia del ilicito mas

la capacidad fisica para obrar. Puesto que la tentativa es una secuencia de actos



no concluidos, es razonable considerar la relevancia de la conciencia para obrar
mas no el plan previo para la perpetracion. Luego, los actos iniciados hasta el

momento de su interrupcion, no necesariamente si esta pudo haber sido ejecutada.

Otra postura en cuanto a la tentativa es el desistimiento del actor del ilicito.
La perpetracion, en este caso, no es interrumpida por agentes ajenos sino por el
mismo protagonista. Entonces, proponen algunos tedricos, la pena debe ser
menguada considerablemente, aunque otros niegan esta posibilidad. Espafioles y
alemanes han protagonizado sendos argumentos en favor y en contra. ¢Hasta qué
medida es razonable y correcto asumir que desistir de la comision de un delito en
ciernes debe ser considerado inocuo? Mas, todo acto lesivo adn inconcluso por

desistimiento debe ser penado como medida de control a través de la disuasion.

Esto es lo que Cocifla y Mafalich, (2018), denominan “horizonte de
desistimiento”. El instante cuando el protagonista del ilicito decide suspender el
camino emprendido para la perpetracion de un ilicito penal. Los autores consideran
gue aun en ese contexto, la posibilidad de la consumacién estuvo latente, razon por
la cual es impropia la disminucién de la pena. Concluyen que la determinacién de
acometer un delito y el desistimiento han amenazado el bien juridicamente
protegido. Por lo tanto, es de consideracion criminal tanto la tentativa en todas sus

formas como la ejecucion.

Estas aserciones fortalecen la tesis de la presente investigacion. Por un
extremo, al considerar el desistimiento como mera posibilidad de la no perpetracion
del delito. Y en otro, la equiparacion de la tentativa con la de consumacién o
ejecucion. Como se ha expuesto preliminarmente, la tentativa contiene un
constructo subjetivo conformado por los procesos cognitivos al momento de la
ideacidn y otra objetiva expresada en los actos sucesivos. Puesto que la primera es

intangible e imposible de ser cuantificado, es factible asumir solamente los actos.

En cuanto a la concepcion del constructo subjetivo en la tentativa, nos
encontramos frente a los delitos de peligro abstracto. La ejecucién de actos que no
contravienen el ordenamiento juridico empero, en su proceso amenazan bienes

juridicamente protegidos. Si bien, el actor del posible ilicito no ha tenido el propdsito de



lesionar, es razonable aceptar que el mismo tiene conocimiento y conciencia de las
posibilidades de perpetracién de dafio. En esta medida, conforme se ha propuesto en
contra de la tentativa, es factible la punibilidad de los actos que amenazan un bien

protegido en la medida de su valor configurado por el derecho.

Es preciso entender que los delitos de peligro abstracto son de mera actividad
para los cuales, segun afirma Bages (2016), urge la necesidad de aplicar el principio
teleologico. Esto en razon a la posibilidad eventual de lesiébn contra un bien
juridicamente protegido. Afirman, ademas, que desde algunos frentes han manifestado
la falta de legitimidad en contra de la sucesion de actos sin perjuicio final. En todo
caso, dice B. que seria razonable y oportuno considerar el grado de peligrosidad de la
conducta. Afiade que su relacion con la tentativa radica en la sucesion de actos sin
repercusion objetiva. Empero, la planeacion y la voluntad para obrar no es posible
imputarsele a los delitos de peligro abstracto.

Sobre lo expuesto, es vital afirmar que en la tentativa se presume la existencia
del animus criminalis, empero, esta constituye solo una conjetura. Conforme se ha
expuesto como problema de investigacién, no es posible acceder al componente
subjetivo de la tentativa. Pues bien, el peligro abstracto se constituye por actos que
apeligran un bien, en tanto en la tentativa sucede lo mismo. La doctrina las diferencia
por el animo de lesionar, mas, ¢como saber qué ha pensado el autor del ilicito
inconcluso? He aqui por qué tremendo argumento se debe obviar el constructo

subjetivo de la figura de tentativa en el ordenamiento penal peruano.

Pues bien, como se ha contemplado hasta el momento, la tentativa esta
configurada por dos componentes, una subjetiva y otra objetiva. La estructura
subjetiva es lo que se denomina “constructo” en la presente investigacion. Y como
tal, subjetiva, abstracta, ideal, es hijo de la mente. ¢ COmo acceder a las estructuras
cognitivas? Tan solo la conducta es perceptible y medible en razén a lo que la ley

ha determinado como permisible o punible.
Es tajante la postura de Alba (2017), quien afirma que tan solo la dimensién

objetiva de la tentativa debe ser objeto de punicién. Por otro lado, sostiene que la

tentativa es un delito frustrado, independiente de la intenciéon primigenia del
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perpetrador. Por esta razon, Alba considera que la idoneidad de los hechos y los
medios utilizados deben ser materia del ius puniendi. Asi, concluye recomendando
a los operadores de justicia la toma de consideracion de los actos antes que la

teoria doctrinaria o el juicio personal.

Entonces, si se toma como eje de la tentativa la voluntad o “animus
criminalis”, cada operador de justicia edificaria sus propios juicios en torno al ilicito
inacabado. Es aqui en donde la propuesta de investigacion cobra relevancia. ¢ Qué
ser humano por mejor instruido que fuere serd capaz de conocer y cuantificar los
procesos cognitivos fuente de la tentativa? Razonablemente, ningln ser humano
puede afirmar con justa certidumbre los que el perpetrador frustrado se propuso al
pretender el dafio contra un bien. ¢ Entonces? Solamente lo perceptible poder ser
cuantificado y categorizado en proporcion a lo que la ley haya considerado punible.

Las numerosas resoluciones y sentencias observadas unas por salas
superiores o casadas a favor o en contra por los supremos son suficientes
argumentos para considerar razonablemente la tentativa. Los estudios de los
decimononicos en pro del principio subjetivo han sido en parte superada por los
juristas del siglo XX. Los contemporaneos rompen lanzan en favor de uno o de
otro. Algunos, mas cautos, prefieren tomar con recelo cualesquiera de los dos
frente. Mas, en Perd, existen no pocos operadores de justicia que actlan
orientados por el sindrome de Dios. Realizan juicios a priori. AUn en un aparato de
justicia garantista, persisten los enjuiciadores que antes del proceso ya han

redactado sus sentencias.

Fundamentos epistemoldgicos para rebatir el constructo subjetivo de la

figura de tentativa del codigo penal peruano.

Nietzsche (1885), dice que hubo en la historia del derecho un periodo en la
que todo acto se valoraba por sus resultados. “Ni la accion en si ni su procedencia
eran tomadas en cuenta”. Dice. A esta etapa de la historia la denomina periodo pre-
moral. Mas tarde, dice N. que, debido a prejuicios, se invirtid la nocién del valor de
los hechos. Toda conducta se interpretaba en razon a su procedencia derivada de

una intencion. Naturalmente, todo ese universo de constructos pertenece a lo
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desconocido. Puesto que la moral de las intenciones ha sido un prejuicio que ha
propiciado multiples actos de injusticia. Por ello, F. Nietzsche dice que contra ellas
se yerguen los no moralistas. Estos defienden la tesis de que solo es posible un

acto como tal. En su materialidad.

Platon s.f. en la Apologia de Soécrates nos presenta el proceso en la que
Anito y Melito procesan a S. acusandolo de corromper a la juventud con ideas
contrarias a los valores tradicionales de Atenas. Una de las abominables
acusaciones fue la de que Sécrates no creia en dioses sino en demonios. El
filosofo defendia la teoria de los filosofos naturalistas. De ello sus acusadores
inferian el delito de herejia. Sécrates los emplaza preguntdndoles si los antiguos
fildsofos eran dignos de fe a lo que sus acusadores responden que si. Entonces,
¢en donde estaba el delito? Lo acusan de haber dicho que es el mas sabio de los
hombres. El procesado responde que nunca lo dijo. Entonces, sus acusadores

apelan a que al filosofar como él lo hace muestra su soberbia de sabiondo.

La sentencia esta decidida. Los jueces acusan al sabio con supuestos e
inferencias tendenciosas. No existe un solo indicio objetivo de la culpabilidad de
Socrates. Aqui no presentamos la tentativa sino la iniquidad del constructo
subjetivo del supuesto en la mentalidad de los magistrados que juzgaron a
Socrates. La sentencia estaba escrita muchos antes de que terminara el proceso.
La pena fundada en el celo y el odio tenaz contra a una entidad superior a sus

propias normas y prejuicios.

Hegel (1937), aseverd que la conducta es la expresion de la voluntad. Mas
solo poseemos el acto cuyo contenido es la voluntad. Aflade que la intencién en
tanto abstraccion no puede sino ser observado en el acto. Es pues el acto lo Unico
al que tenemos acceso Yy pertenencia. Asi, todo constructo subjetivo es
concomitante con la voluntad y la intencién cuya naturaleza inmaterial e inaccesible

solo cobra valor en el acto en si mismo.

Para efectos de valoracion de la tentativa es imperativo evaluar el acto. Es
cierto que se ha originado en la intencion y la voluntad del individuo, mas, ¢ Como

saber cuales han sido las motivaciones per se? En tanto lo supongamos o
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deduzcamos, incurriremos en un injusto contra quien de pronto no ha sido autor de
ningun delito. He aqui la relevancia juridica de estos presupuestos epistemolégicos.
La valoracién de los actos en tanto sea de sano juicio deben ser determinantes

para la imparticidn de justicia.

Schopenhauer (1818), afirm6 que el mundo es su representacion. Soy lo que
el mundo merced a mi voluntad y razon. Ya Berkeley habia vislumbrado lo mismo
antes empero, A. Schopenhauer quien determina la relacién entre su naturaleza
racional y el mundo en una dicotomia reflexiva. De aqui se desprende que todo el
universo abstracto y subjetivo es fuente de cuanto somos. Puesto que el mundo es
nuestra representacion esta es cuanto somos. Entonces, nada de nuestro mundo

interno puede ser explicado sino a través de nuestro ser objetivo.

En la tentativa como delito inacabado, solo podemos concebir lo visible, lo
representado en cuanto mundo reflejo de nuestra voluntad. Entonces, cuando un
juzgador pretende “adivinar’ o “suponer” la intencién o la voluntad del tentado a
delinquir acomete contra verdad y la justicia. Esto en cuanto solo tenemos la

representacion, es decir, la conducta ilicita.

Kant (1993), dijo que la razon pura es controvertible porque no considera el
valor de la experiencia. En este sentido, se aproxima un tanto a Locke. En tanto
Descartes sostuvo la superioridad del pensamiento en su “cogito ergo sum”. Pues,
para él, no soy sino en tanto ser pensante. Para Kant, la razon sin la experiencia

sensible compromete la verdad.

Por ello, tomar como fuente de verdades las razones de los actos nos
inducen a errores en tanto no se corresponden necesariamente con el acto. En la
actividad juridica, la tentativa es pues, acto volitivo cuyos propositos son
perceptibles gracias a la experiencia. Por ello, se debe considerar el acto, la

conducta; la experiencia como presupuesto de la verdad juridica.

Aristételes, s.f., en su libro El érganon o de la légica afirmé que existen tres
verdades juridicas: la verdad del que acusa, la verdad del acusado y la verdad de

quien juzga. Puesto en la mentalidad de cada cual prima el imperio de razones
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torcidas por propédsitos ajenos a la verdad. ¢Qué verdad se debe asumir en un
proceso judicial? Este es el dilema en el que se hallan los operadores de justicia
cuando abordan la tentativa.

Es razonable pues que hay solo un camino para no torcer la verdad en la
tentativa: la razén de los actos. Siempre y toda vez que la conducta sea hija de la
razén en pleno sera imposible hallar otra fuente vélida para el arribo a una verdad

justa para victima y victimario.

Welsel (1956), ha dicho que al desencadenarse una serie de acciones se ha
concretado la decision para realizar un delito. Sin embargo, no se ha concluido el
tipo objetivo, en cambio, se ha completado el tipo subjetivo. Entonces, se ha

realizado el dolus eventuales con lo cual la tentativa como tal se ha consumado.

Dicho de otro modo, el haber iniciado el iter criminis y no haber concluido el
proposito implica la existencia en si de delito. Entonces, se debe castigar el conato

de perpetracion en tanto amenaza contra un bien juridicamente protegido.

Von Lizt (1994), afirm6 que el fin es la causa de la voluntad. Por lo tanto, si
el sujeto activo de un delito en tentativa inicié el iter criminis orientado a la
vulneracion de un bien juridicamente protegido no hay necesidad de suponer lo que
deseaba o pretendia. Los actos orientados hacia un fin determinan su voluntad
para obrar. Por lo tanto, es por estos actos por los que debe ser penado y no por lo

gue quiso o dejo de querer.

Beling (2002), se opuso rotundamente a la teoria subjetiva de la tentativa.
Dice que no es importante lo que el autor haya deseado hacer sino lo que comenzoé
a hacer en contra de un bien juridicamente tutelado. Asever6, ademas, que para
gue los actos iniciados e inconclusos sean punibles deben estar tipificados
previamente. Entonces, si alguien cava un tunel de la casa vecina hasta un banco
préximo, pero, fue descubierto por la policia antes de que se apropie del dinero,
este sujeto debe ser penado severamente porque no cavo el tanel por error o por

placer geoldgico o espeleoldgico.
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Articulos de interés académico en torno a la figura de tentativa

Vargas (2017), ha dicho que los jueces dictan sentencias basados en férmulas
enunciativas mas no en hechos. Dicho de otro modo, utilizan como instrumento el
silogismo juridico para explicar la culpabilidad del imputado y la pena que le
corresponde. No obstante, quienes conocen con suficiencia la légica proposicional
y predicativa puede darse cuenta que este instrumento bien puede ser orientado a
la sustentacion de falacias en cuyo caso se habria conculcado el derecho a que se
pruebe contundentemente la culpabilidad.

A su vez, Castafieda (2016), abogd por el establecimiento de pardmetros que
graduen los delitos en tentativa. Caso contrario se vulnera la garantia de lex certa
con lo que abandona la justicia al arbitrio de los magistrados. Todo ello causa
inseguridad juridica y por ende la iniquidad en contra de la correcta imparticion de

justicia. Esta postura concuerda con la tesis de la presente investigacion.

Por otro lado, Rivarola (2019), dijo que la ley ha establecido limites para las penas
en contra de los actores activos de los delitos. Asi, entre lo maximo y minimo estan
las medias que el juzgador determina utilizando sus criterios. Dijo, ademas, que, en
las tentativas, el juez determina la pena entre esas medias y medianas. No

obstante, ¢ cual es la gradacién de la pena en contra de un delito en tentativa?

En su oportunidad, Contreras (2019), aseverd taxativamente que, si bien en la
tentativa no se ha lesionado concretamente ningun bien, se deberia establecer
criterios para determinar la gravedad con que se amenazdé el bien juridicamente
tutelado. Por el contrario, afirmd, al no existir delito tampoco existiria una pena en

contra de la tentativa.

En este punto, Sanchez (2019), expuso que la dificultad para establecer la
objetividad de la tentativa radica en que no es posible delimitar la gravedad de un
delito no consumado. Empero, como ya se expuso, deben ser suficientes los actos
gue amenazaron el bien juridicamente protegido. Contrario a esta postura, el
imperio del presupuesto subjetivo dificulta la ponderacion. Por estas razones se

hace perentorio establecer pautas de gradacion de la tentativa.
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En otro contexto, Personal de Findlaw (2020), han afirmado que el intento de
agresion en contra de otro no es un cargo penal. No obstante, la amenaza para
agredir si constituye un delito. En la misma linea, los procedimientos iniciados para
perpetrar un homicidio son sancionados penalmente. A este Ultimo acto se le
denomina conspiracién para cometer delito. Lo cual es razonablemente correcto. El
investigador no solo esta de acuerdo con esta postura, sino que apuesta a que en
Peru se considere como delito la planeacién y el conato.

También Gorelik Law (2019), afirmaron que las acciones esenciales para cometer
un delito constituyen la tentativa. Es posible que el crimen no haya concluido
porque no funcionaron los medios, empero, el solo hecho de haber iniciado el acto

para su perpetracion constituye delito.

En su oportunidad, Reafio (2005), afirmé que en la tentativa el perpetrador ha
iniciado la secuencia de actos en contra de un bien. No obstante, en el curso
desiste o0 es interrumpido. Mas, esto no lo exime de responsabilidad. Por lo tanto, le
corresponde una pena en proporcion con el bien que pretendié vulnerar. Para tal

efecto se valoran los bienes y los actos del que pretendio delinquir.

Por otro extremo, en On Line Sunchine (2021), los Estatutos de Florida dijo que
cualquier persona que intente la comision de un delito, pero fracasa en su intento
es calificado para ser sancionado penalmente. Afirmaron taxativamente que tan
solo la conspiracién para cometer una ofensa o perpetrar un crimen es clasificado

para sentencia penal conforme lo ha establecido la subseccion de su cédigo penal.

Por ultimo, Abogado de defensa criminal, (2021), asever6 que en Los Angeles la
intencién por cometer un delito de castigan con la mitad de la pena y una multa.
Esta conducta juridica no soluciona el problema de la delincuencia, empero, sirve
como disuasivo para otros criminales en potencia. Es razonable afirmar que no
reparan en si hubo o no voluntad sino el acto mismo es penado con la mitad de la

pena, lo cual es concordante con la postura del investigador.
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Casuistica elemental para fundamentar la iniquidad del constructo subjetivo de

la figura de tentativa del cédigo penal peruano

El valor de la casuistica radica en que son fuente de actos juridicos en el que
subyacen los actos del delito y de los medios con que los operadores de justicia han
pretendido entender y comprender los méviles del perpetrador y las secuelas de sus
actos. Al mismo tiempo, los multiples instrumentos juridicos utilizados para perseguir,

aprehender y sancionar al actor del injusto.

La imputaciéon juridica del EXPEDIENTE: 01641-2015-93-0501-JR-PE-01,
contra el imputado y procesado ADRIANO MANUEL POZO ARIAS, afirma lo siguiente:

El componente subjetivo de la figura de tentativa en el Codigo penal peruano se
patentiza en este caso: Su repercusion mediética y juridica fue de resonancia nacional.
Tanto expertos juristas como politicos y la comunidad civil hicieron saber, en su
momento, su desconcierto y rechazo contra la primera sentencia en Ayacucho con la

gue algunos magistrados absolvieron al procesado.

A través de pruebas y contrapruebas; testimonios y contra testimonios; peritajes
y contra peritajes, los magistrados concluyen con el desmerecimiento del trabajo del
ministerio publico. Y segun afirman en su dictamen: “bajo las reglas de la logica y la
sana critica” (p.77) Absolvieron al acusado de todos los cargos. Ordenan el

consentimiento y ejecucion y posterior archivamiento del caso.

Se considera tendenciosa esta decisidon toda vez que si bien los actos
perpetrados por el acusado son “frustrados” en su devenir por la intervencién de
terceros quienes oportunamente impiden su culminacién configurandose de esta
manera el feminicidio y la violacion en el grado de tentativa contra Cindy Arlette

Contreras Bautista.
Pero, ¢ En qué se apoyan los magistrados para considerar que todo el correlato

de hechos no constituye delito? Se fundan en el analisis “subjetivo” de los actos:

califican cada comportamiento agresivo segun sus efectos mediatos mas no en sus
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posibles resultados posteriores en caso de la omision o no intervencion de quienes

frustraron los hechos.

Para los jueces un conato de estrangulamiento que se interrumpe no puede ser
calificado como intento de “asesinato”. Una mujer a quien su novio deja inconsciente y
gue en estas circunstancias le ha levantado la falda y bajado la trusa no ha pretendido
violarla. Y, por ultimo, que el procesado haya salido desnudo de la habitacién para
perseguir a su victima y la haya arrastrado de los cabellos intentando regresarla hasta
la habitacién solo es un acto de agresion mas no califica como tentativa de feminicidio
porque no se oyo que el acusado la amenazara de muerte ni “ofreciera” violarla. Es
mas, la joven no presentaba lesiones, el acusado, si. El proceso concluye
vergonzosamente con la absolucion del acusado. Este es un caso evidente en que la
figura de tentativa puede ser manipulada segun el criterio subjetivo y antojadizo de
algunos magistrados con cuyos actos se incurre en una vulneracion de los actos de

justicia.

La exposicion del presente caso como ejemplo de la iniquidad originada en la
interpretacion subjetiva de la figura de tentativa adquiere validez juridica en tanto
evidencia la posibilidad de encarcelar a unos'y liberar a otros. La palabra posibilidad es
un eufemismo adrede porque en nuestra nacién se encarcela a cualesquiera basados
en la simple suposicion de resultados de acuerdo al animo de los magistrados: tanto
del ministerio publico y judicial. La absolucion del procesado ADRIANO MANUEL
POZO ARIAS, es tan solo uno de los innumerables dislates juridicos del aparato de
“justicia”. Estas conductas evocan la forma como se impartia justicia en las antiguas
culturas hieréticas. Sobre todo, en la Edad Media en Europa y durante el Tawantinsuyo

en Peru. Un magistrado tiende al complejo de super-hombre.

Analisis doctrinario de expediente

Para el presente trabajo se ha tomado como referencia el tenor del expediente
digital en PDF, cuyos datos son los siguientes: EXPEDIENTE: 01641-2015-93-

0501-JR-PE-01

En la pagina cuarenta y siete de la sentencia, los magistrados citan al jurista
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Francisco Mufioz Conde (2015), quien dijo que hay tentativa cuando el tentado
inicia el proceso delictivo mas no lo concluye por causas exdgenas ajenas a su

propia voluntad.

El autor describe la tentativa como el proceso de un acto delictuoso
interrumpido mas no establece sus efectos punitivos. Se entiende por lo citado por
el AQ que las sucesiones de actos punibles se interrumpen o frustran por eventos
externos a la voluntad del perpetrador. En este caso, al no haberse consumado el
delito, podemos inferir de los hechos la voluntad del actor mas no al revés como

suele juzgarse.

En la pagina cuarenta y ocho del expediente los magistrados exponen sus
motivos sobre la idoneidad de la tentativa. Para ello han tomado una cita del jurista
Italiano Francesco Carrara, quien dice que los actos en tentativa no deben ser
errados. Deben ser interpretados partiendo de la intencién del perpetrador. No
obstante ¢como saber cuéales fueron las intenciones si son constructos que

subyacen en la mente del que intent6 un delito?

También citan al jurista Fidel Rojas Vergara, en el mismo texto y para la
argumentacion del mismo tenor. Es correcto que los juicios del aparato de justicia
deban establecer la consistencia de los actos tanto en su perpetracion como en su
proceso. No basta el criterio del juzgador, sino que los hechos deben ser de forma
consistente e inequivoca punibles en tanto conductas lesivas contra un miembro de

la sociedad o de la sociedad en su conjunto.

En este punto, el sustento tedrico del hijo del jurista Amoretti (2011), en su
tesis para optar el grado de Magister en Ciencias penales, afirmé que, para
sancionar una conducta, esta debe ser necesariamente lesiva. Sin crimen no hay
pena. Desde esta perspectiva, la figura de tentativa no ha sido perpetrada. No
obstante, la conducta orientada por su materialidad, contra un bien protegido, debe

ser necesariamente sancionado.

Entonces, en la tentativa, no es suficiente el criterio del AQ para determinar

Si un acto o una sucesion de actos expresan la voluntad criminal, sino que esos
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actos deben ser de forma objetiva lesivas siempre que su perpetracion hubiera
consumado. De esto concluimos con el latinismo acertado “Nullum crimen, nulla
poena” Es la conducta entonces, desde una perspectiva puramente objetiva la
manifestacion de la voluntad. El hombre civilizado, consciente de las dimensiones
de lo correcto e incorrecto elige voluntariamente una de las dos vias. Esta
afirmacién es reforzada por la sesuda exposicién de Merchan (2011), en su tesis
doctoral que lo que debe interesar al derecho es la conducta imputable o ilicito

imputable y no el juicio de valor. (p.16)

Es pues la voluntad quien nos singulariza como seres libres de eleccion en
la sociedad y al mismo tiempo la que determina nuestra posibilidad de ser

castigados por nuestras “malas elecciones”. Merchan (2011). (p. 18)

Por otro lado, la voluntad como fin dltimo del ser humano esta determinado
por su naturaleza. Esto es, somos consecuencia de nuestro ser érgano biolégico,
animal y de nuestra formacién cultural. Por ello Hegel (2013), afirm6 que la
voluntad se halla determinada por lo natural y por lo tanto no existe en ella la

racionalidad. (p.52)

Si todo acto criminal se funda en la voluntad se puede inferir que un crimen
inconcluso o frustrado puede ser conceptuado como “crimen” en tentativa. El
problema surge cuando intentamos determinar si los actos no perpetrados se
originaron en la voluntad criminal. Y en tanto que la voluntad es una entidad
determinada por la racionalidad del querer obrar lo que a su vez no es accesible
sino a través de los actos. Empero aqui se presenta otro dilema: ¢ Son los actos el
fiel reflejo de los procesos volitivos del ser humano? O, mejor dicho:

¢Interpretamos con exactitud los actos del autor del ilicito?

Existe pues un factor aleatorio: el componente subjetivo. En la resolucién
mencionada y sobre la cual versa estos comentarios, los AQ que resolvieron el
caso expresan literalmente que la figura de tentativa posee un componente
subjetivo:

Tal como se puede observar en el tenor de la cita, los magistrados asumen

gue no existe la intencidn per se, sino a través de actos concretos que configuran la
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conducta. Concluyen que no existe un delito en abstracto sino en el acto o los
actos. Estas aserciones confirman la hipétesis planteada en esta investigacion.
Confirma taxativamente los que en teoria los operadores de justicia reconocen

empero que en la practica ignoran de forma perniciosa.

Por otro lado, Roxin (2005), menciona que el protagonismo y la intervencién
criminal de la siguiente manera: ...//...Ia nocién de voluntad del perpetrador como
criterio para establecer la verdad no existe porque solo es un constructo subjetivo,
...Il... (p. 45) Considera que no es posible medir la autoria criminal, esto es, la
voluntad para obrar. Afirma que solo es posible cuantificar el acto criminal. Roxin
(2005) .../l...Se aplica en la praxis de tal modo que se determina en base a una
valoracién inmediata quién merece la pena del autor y quién la mas atenuada del
complice; segun el resultado de esta decision se afirma o se niega luego la

voluntad de autor. (p.45)

Es plausible lo afirmado por Roxin, en tanto concuerda con el juicio del
investigador en torno al componente subjetivo de la figura de tentativa por su
naturaleza psiquica, por ende, abstracta y de imposible acceso factico sino a traves

de las aproximaciones de la conducta.

Mezger (2005), en relacion a la naturaleza objetiva y subjetiva del delito
afirmo que toda conducta criminal posee una estructura externa y otra interna. La
naturaleza de la conducta interna es inmaterial, lo cual no es posible comprender
con exactitud. “En tal sentido, todo hecho punible contiene necesariamente

relaciones objetivas y subjetivas”. (p. 74)

En todo caso, la tentativa no constituye un hecho en sentido estricto, sino,
una sucesién de actos inconcluso, orientado hacia un fin ilicito. Es por su
naturaleza “incompleta” o frustrada por la que se denomina tentativa. Reitero lo
afirmado por Mezger (2005) “Todo hecho punible presenta un aspecto OBJETIVO y
otro SUBJETIVO” (p. 74) Y al referirse al aspecto psiquico Mezger (2005), afirmo
“No con toda exactitud” (p.74) Es por ello la duda en torno a la justa cuantificacion

de la tentativa en el Codigo penal peruano.
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Liszt (2008), fue enfatico cuando afirmé que la gravedad de un sistema de
justicia conformado por dos puntos de vista antagonicos. La inconsistencia de la
estructura subjetiva sirve de argumento para la fundamentacion de esta tesis. Los
jueces basan sus sentencias en la apreciacion. ¢Como puede tener éxito la
apreciacion? De aqui se desprende la inconsistencia contra la que el autor

discrepa.

Las ultimas lineas en la que Liszt deja en claro el desconcierto del juez ante
la posibilidad de actuar utilizando su apreciacién personal nos presenta de forma
indubitable que la nocion subjetiva de “intencion” es razonablemente lesiva. Liszt

(2008), “¢,Como puede tener éxito la apreciacion?”

Resolucion N° 2.

SALA PENAL PERMANENTE CASACION Nro. 14 — 2009-LA LIBERTAD

En esta primera resolucion se puede apreciar que el encausado expone las
razones por la que invoca el recurso de casacion. La vulneracion de principios
fundamentales de todo proceso. Conforme lo afirman los magistrados en la
introduccion: “recurso de casacion se centran en la vulneracion de tres preceptos
constitucionales: presuncion de inocencia, debido proceso y derecho de defensa —
articulos dos numeral veinticuatro literal €) y ciento treinta y nueve apartados once y
catorce de la Constitucion” SALA PENAL PERMANENTE CASACION Nro. 14 —
2009-LA LIBERTAD

Se entiende que un dislate juridico de esta magnitud es motivo suficiente para declarar
la nulidad de un proceso en parte 0 en su totalidad. Por otro lado, en su segundo
considerando, toman en cuenta los medios de conviccion en el que hallan
contradicciones en las declaraciones de los testigos, lo cual nos remite al “Indubio Pro
Reo, que se desprende de Nuestra carta magna en “EL TITULO | DE LA PERSONA Y
DE LA SOCIEDAD CAPITULO | DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA,
Articulo 24, literal e. Toda persona es considerada inocente mientras no se haya
declarado judicialmente su responsabilidad.” Constitucion Politica del Perd, (MINJUS,
2019)”
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No obstante, a través de quince considerandos desdicen los argumentos del

encausado y declaran infundado el recurso de casacion. He aqui un resumen:

a. Se ha demostrado que el ministerio publico observé en todo momento el
debido proceso: se cumpli6 con todos los procedimientos tanto en la etapa
preparatoria, las citaciones y durante el enjuiciamiento.

b. Sobre la contradiccion de los testigos se argumenta que al tratarse de nifios
es posible las irregularidades de sus testimonios debido a los eventos pos traumaticos.

c. Sobre su argumento de limitaciones motrices para perpetrar el ilicito, de sus
propias declaraciones se desprende que podia realizar sus actividades sexuales con
Su esposa sin ninguna dificultad.

d. Sobre las limitaciones para su defensa toda vez que no se consideré los
testimonios de algunos trabajadores y parientes. Los magistrados han expuesto que se
analizaron en su momento cada uno de las declaraciones considerandolas infundadas.

d. Finalmente, por todo lo expuesto: se descarta que sea inocente del delito de
violacion sexual en grado de tentativa. Por lo cual se DECLARA INFUNDADA LA
CASACION solicitada.

Es observable que la figura de tentativa en este caso ha sido abordada de
forma objetiva. Todos los hechos han podido ser comprobados a la luz no solo de los
testimonios de los testigos sino de las evidencias facticas. Cada acto perpetrado por el
encausado se ha podido observar a la luz de documentos y de las declaraciones
vertidas por él mismo. De manera que no siempre la tentativa decae en un injusto

subjetivo como en el caso que he analizado como modelo para este trabajo.
Resolucion N° 3

En la presente casacion se presenta el siguiente caso: Concurso real en
tenencia ilegal de armas y tentativa de homicidio. SALA PENAL PERMANENTE

CASACION N.° 1020-2017-LIMA.

Para los magistrados de la Sala, cada uno de los ilicitos perpetrados por el

encausado constituyen delitos cuya pena individual esta objetivada por el cddigo
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penal. No obstante, al constituirse estos delitos conexos entre si conforman la
pluralidad cuya figura es el “concurso real”, citado en la sumilla del documento que

tuve a la vista. Son dos los delitos que conforman esta figura en el presente caso:

a. La tenencia ilegal de armas, sancionada por el Articulo 279 de nuestro codigo
penal. Codigo Penal (MINJUS, 2018)

b. La tentativa de homicidio, Articulos 16 y 106, respectivamente. (MINJUS,
2018)

El correlato de actos antijuridicos en el que incurrié el encausado han vulnerado
lo que la ley prohibe por un lado al portar un arma de manera ilegitima y por el otro, al
disparar en contra de las victimas que por fortuna no perdieron la vida, un bien
protegido desde nuestra Carta Magna, “El cuerpo, la salud y la vida” de la persona

humana.

De esta forma, se cumplieron los presupuestos facticos y juridicos suficientes y
necesarios para determinar de manera objetiva “la tentativa”. Naturalmente, el

encausado fue condenado como corresponde.

Una vez mas, la figura de tentativa vista en su dimension objetiva puede ser
instrumento de justicia, contrario sensu al expediente motivo de mi estudio para este
caso en el que se desvirtian todos los actos convirtiéendolos en meros supuestos
abstractos y subjetivos por voluntad de los magistrados. Situacién que no sucede en

este caso en concreto.
Resolucion Nro. 4

Este es un caso singular en el que se afirma la existencia de la “victima
provocadora”. Esto es, la demandante llamé a su victimario con conocimiento de que

era un sujeto peligroso. Naturalmente, se descarta esta tesis.

Por otro lado, el agente del ilicito apela a los siguientes argumentos para

solicitar la nulidad de su proceso.
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a. El injusto no fue premeditado.

b. Se sometid a la terminacion anticipada.

c. El actor del delito no tuvo la intencion de matar a la victima.

d. El encausado se hallaba en estado etilico

e. El delito no se consumé y concordancia con el “articulo 16° del cédigo penal
peruano: el juez puede disminuir prudencialmente la pena.”(MINJUS, 2018)

f. Apela al “articulo 45° del cédigo penal: la falta de oportunidades y carencias
sociales en la vida (MINJUS, 2018)

No obstante, obran en el expediente la narrativa de los hechos que configuran
facticamente su propésito criminal. Empero, considerar el propdsito o voluntad es
apelar al constructo subjetivo de la voluntad o la intencidn criminal del victimario. Esto
iria en contra de los principios que motivaron mi trabajo de suficiencia. Por ello, sera
suficiente afirmar que los siguientes actos configuran sin dubitaciones el propdsito

criminal del actor del delito: “iter criminis”.

a. El actor del ilicito buscé a la victima.

b. La emplazé violentamente para que retorne a ser su pareja.

c. Ante la negativa de la victima, el encausado “la punzd con un cuchillo en el
vientre” acto que no pudo consumarse merced a una casaca gruesa que impidio que la
hoja del arma penetrara en su cuerpo.

d. No conforme con los resultados de su primera arremetida, el victimario le
asesto cortes en los brazos.

e. Finalmente, fue desarmado por el vigilante de la discoteca de donde salia la

victima, acompafiada por una amiga.

Esta sumatoria de hechos constituyen de forma objetiva la tentativa de
homicidio, en este caso, el de feminicidio, en concordancia con el articulo “108°-B,
Feminicidio” suscrito en el Cbédigo Penal Peruano, numerales 1,2, 3 y 4; (MINJUS,
2018).

En conclusion, ha sido, una vez mas, objetivo el fallo de la corte que deniega el
recurso de nulidad interpuesta por el encausado. Sin consideraciones inicuas de

caracter subijetivo.
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1. METODOLOGIA

3.1. Tipo y disefio de investigacion

La palabra investigacion tiene sus origenes, segun la RAE (2010) en el término
latino investigatio,-6nis. De la misma forma, el término método proviene segun la
Real Academia de la Lengua en los términos latinos methddus, y este del gr.
pnéBodog méthodos. 1. m. Modo de decir o hacer con orden. 2. m. Modo de obrar
o proceder, habito o costumbre que cada uno tiene y observa. 3. m. Obra que
ensefla los elementos de una ciencia o arte. 4. m. Fil. Procedimiento que se
sigue en las ciencias para hallar la verdad y ensefarla. La humerosa literatura en
torno a estos temas ha servido de guia para el trazado de la via para la

construccion de la presente.

Es preciso, ademas, definir algunos conceptos esenciales y fundamentales
para entender la naturaleza estructural, tipolégica y funcional de la investigacion en
curso. Asi, en primer término, esta tesis, por la naturaleza de sus variables se
define como cualitativa. No usara dimensiones ni indicadores sino categoria y
subcategorias. En otro extremo, por la rama del conocimiento y la forma como
abordard el problema y la informacion, su disefio sera hermenéutico,
fenomenoldgico y casuistico. Y en concordancia con el objetivo final, esta tesis

sera una investigacion basica de nivel exploratorio, descriptivo y explicativo.

En torno a estos temas, Sanchez (2019), afirmé que una tesis de enfoque
cualitativo se caracteriza por la forma como se aborda el problema de
investigacion. Aflade que esta se relaciona intrinsecamente con el disefio. También
dice que la medicion de los instrumentos en una tesis cualitativa serd siempre

mediante criterios de justificacidn teorica.

A su vez, Gallardo (2018), dijo que “dentro de los paradigmas hay diferentes
‘enfoques” o manera de ver o concebir algo. En otras palabras, dentro de un
paradigma pueden darse diferentes enfoques para tratar un problema. Algunos
investigadores suelen aplicar los términos paradigma y enfoque como sinénimos”

(p.21). En todo caso, un paradigma es el molde al escultor como el enfoque para el
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investigador. De otra manera la informacion terminaria en una cosa informe, sin los

perfiles del rigor que la determinan.

En otros términos, GOmez (2012), aseverd que el método es una forma de
ordenar y estructurar el trabajo, y si esto no se realiza de forma eficaz, obviamente
se desperdiciaran tiempo y recursos. (p. 10) Estas proposiciones corroboran la
teoria de que la investigacion, cual fuere su perspectiva, es un corpus organico y
sistémico. De otro modo, solo seria un manojo de informacion cadtica. Y aun
cuando tuviera un orden, le faltaria el orden estructural que define a toda

investigacion académica y cientifica.

En torno a las investigaciones cualitativas, Hernandez (2004), dice que son
I6gicamente inductivas. Sus planteamientos son flexibles en tanto las cuantitativas
son rigidas debido a la exactitud de sus variables. Empero, las cualitativas no
carecen de rigor, mas bien, en lugar de trabajar con parametros cerrados, buscan
la profundidad tedrica exhaustiva. Estas particularidades las hacen propicias para
las investigaciones fenomenoldgicas, teoricas y hermenéuticas, sobre todo en las

humanidades, especificamente en las ciencias sociales.

A su vez, Mufioz (2018), ha vertido la siguiente afirmacién: “en el campo de
la metodologia, como actividad filosofica, se elaboran las teorias de los diversos
métodos empleados en la investigacion cientifica, comprendiendo su
fundamentacion, sus leyes generales, sus teoremas especificos, sus operaciones y
sus reglas de calculo”. (p. 65). No hay duda de que, todo método es padre e hijo al
mismo tiempo del conocimiento al que da origen. Asi, existe una relacién dialéctica

entre conocimiento cientifico y método cientifico.

Por otro lado, Eco (2005), ha dicho “que La investigacion versa sobre un
objeto reconocible y definido de tal modo que también sea reconocible por los
demas. El término objeto no tiene necesariamente un significado fisico. También la
raiz cuadrada es un objeto, aunque nadie la haya visto nunca. La clase social es un
objeto de investigacién, aunque alguno pudiera objetar que so6lo se conocen
individuos o medias estadisticas y no clases en sentido estricto”. (p.44). Pues en

tanto la investigacién cuantitativa o cualitativa tiene un objeto de estudio y un
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método que orientard su curso hasta el logro de su propésito. He aqui que toda

investigacion posee una entelequia.

3.2. Categorias, Subcategorias y matriz de categorizacion

La presente investigacion se ubica en el ambito del derecho penal. El
problema abordado se ha enunciado con la siguiente pregunta, ¢El constructo
subjetivo de la figura de tentativa es lesiva contra la imparticidon de justicia? De aqui
se desprende su objetivo general: determinar la relaciébn entre el constructo
subjetivo de la figura de tentativa y la iniquidad contra la imparticién de justicia. A
su vez, de esta se desprenden los siguientes objetivos especificos. La primera,
establecer la relacion entre el constructo subjetivo de la figura de tentativa y las
penas suspendidas. La segunda, determinar la relacidbn entre el constructo
subjetivo de la figura de tentativa y la atenuacion de las penas. La tercera, el
constructo subjetivo y la exencion de las penas. De todo este corpus, a su vez, se
desprende la siguiente categoria: Lesividad del constructo subjetivo de la figura de
tentativa contra la imparticion de justicia. A esta le suceden las subsecuentes

subcategorias: constructo subjetivo e imparticion de justicia.

3.3. Escenario de estudio

Siempre y toda vez que la presente investigacion cuestiona la figura de
tentativa como portadora de un constructo subjetivo lesivo contra la imparticion de
justicia en el territorio nacional peruano, la presente investigacion se circunscribe al
texto del codigo penal, especificamente en los parrafos y paragrafos que
contemplan la figura de tentativa. Esto es, en la parte preliminar del codigo penal
sustantivo, asi como en el titulo, capitulo, articulos y numerales correspondientes a

la figura materia de esta tesis.
3.4. Participantes
Se incluyeron como participantes a profesionales del derecho con grado de

maestria y doctorado, asi como a tres funcionarios del ministerio Publico. La

primera eleccidén respondié a la necesidad de que los entrevistados cuenten con
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informacion necesaria, suficiente y de considerable profundidad con lo que
fundamentaron y esclarecieron algunos aspectos teoéricos en torno al tema de
investigacion. Por otro lado, los fiscales, esclarecieron, con la luz de sus
experiencias, dudas especificas en torno a la figura de tentativa. Todas las

aseveraciones vertidas se fundaron en sus criterios profesionales y funcionales.

Abogado, Isaac Marcelino Arcos Flores
Fiscal adjunto, Ronell Alexander Aguilar Alfaro
Fiscal adjunto provincial, Marili Inés Montes Ccorimanya

3.5. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

Para esta investigacion, por su orientacion metodoldgica, se utilizaron
entrevistas con la finalidad de obtener la opinion y el juicio de expertos. Para este
producto se entrevistaron a un abogado y a tres fiscales cuya practica profesional y/o

funcional se enmarca en la linea penal del derecho.

3.6. Procedimiento

En esta parte de la investigacion se entrevistd a dos fiscales y a un abogado. Se les
aplicé un cuestionario de preguntas cerradas. Este acto tuvo la finalidad de obtener
informacion especifica y precisa para satisfacer los objetivos de la investigacion y, por
ende, resolver el problema de la misma. El procedimiento se realiz6 mediante el
instrumento de recoleccion de datos conformada por una bateria de preguntas. Este a
su vez fue validado previamente por los docentes asignados por la universidad

mediante un documento formal.

3.7. Rigor cientifico

Esta investigacion de enfoque cualitativo es béasica, fenomenoldgico, tedrico y
hermenéutico. Sus resultados estan fundados en la literatura especializada, el rigor del
analisis l6gico y hermenéutico, asi como en el aporte de expertos. Estos personajes,
aportaron numerosos puntos de vista con los cuales se corrobord las aserciones

propuestas por el investigador.
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Por otro lado, esta investigacion se enmarca en los parametros de toda
investigacion académica y cientifica en la rama de las ciencias sociales,
especificamente en las ciencias juridicas. Desde esta perspectiva, presenta tres

aspectos formales: dependencia, credibilidad y transferibilidad.

Dependencia: El rigor l6gico de sus postulados enmarcados en su enfoque cualitativo
se fundd en la coherencia irrefutable de los instrumentos utilizados para la recoleccion
de datos bibliograficos y testimoniales de los entrevistados. Asimismo, en el proceso
heuristico y en la pesquisa hermenéutica.

Credibilidad: La catadura de los profesionales y funcionarios de justicia entrevistados
proveen de fe siempre y toda vez que su formacion profesional y las tareas que
cumplen durante sus labores son pruebas indiscutibles de su dominio de los temas
abordados en la presente investigacion. Ain mas el caracter historicista de los autores
consultados, citados y referenciados constituyen la mejor evidencia de la formalidad y

credibilidad de la presente investigacion.

Auditabilidad: Cuanta informacion inscrita y suscrita en la presente puede ser
auditado en concordancia con los datos de los autores referenciados. El valor
académico y formal de todo fragmento utilizado a la luz de la razon y la busqueda de la
verdad fueron cuidadosamente seleccionados y registrados en aras de conseguir un

cuerpo tedrico de valor local, regional y universal.

Transferibilidad: El problema de la presente investigacion atafie a todo sistema de
justicia siempre y toda vez que los conatos de perpetracion criminal son privativos de
un individuo, de una nacién o una region sino un engranaje de la compleja conducta
social humana. En ese sentido, desde la perspectiva juridica, la tentativa como parte

de los codigos de derecho penal comparten el constructo subijetivo.

Abordado de mudltiples formas y con mayor o menor rigor cientifico, técnico y
juridico, el constructo subjetivo de la figura de tentativa esta alli y no hay duda de su
iniquidad. De manera que su determinacién y su analisis en pos de la superacion urge

a todo sistema de justicia en el mundo civilizado.
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3.8. Método de anéalisis de informacién

Como todo acto sistémico, la presente investigacion ha recorrido un trayecto formal y

coherente para la constitucion de su corpus literal.

a. Se formul6 el problema de investigacién y se configur6 el estado del arte para
establecer la metodologia y la literatura valida para resolver los objetivos.

b. Se fichd en tres etapas la informacién luego se procedié a seleccionar los
antecedentes sobre cuya base fue edificada el marco teérico.

c. Se fundament6 las categorias de la investigacion mediante literatura

epistemoldgica, doctrinaria y casuistica.

d. Se triangulé el problema de investigacion con otras figuras afines con el

proposito de otorgarle rigor l6gico y singularidad.

e. Se triangulo la informacién vertida por los expertos, utilizando el método

hermenéutico, inductivo-deductivo, analitico-sintético.

3.9. Aspectos éticos

La presente investigacion ha sido concebido, disefiado y elaborado de motu proprio.
Originado en la maestria de derecho penal y procesal penal de la facultad de derecho
de la universidad Cesar vallejo ha seguido un proceso de tres etapas: MIC1, MIC2 y
por ultimo, el curso de disefio de tesis. Asi, su estructura esta redactada conforme los
patrones exigidos por la instituciéon. Asi mismo, su tenor, debidamente citado y
referenciado ha sido estrictamente nominado por autor y fuente de recoleccion.
Finalmente, se ha considerado para la estructura del texto, las normas del sistema

APA adaptado exigido por la universidad.
Al mismo tiempo, se declara que la presente investigacion se ha nutrido con las

valiosas consideraciones y aportaciones del docente guia de disefio de tesis. Y de la

misma forma, con estricto respeto por las normas administrativas y reglas de la
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universidad. Cualquier controversia o disquisicion tedrica o ideoldgica suscitadas a
partir de la presente investigacion es entera responsabilidad intelectual y juridica del
autor quien declara que con probidad y espiritu investigativo vierte, otorga y deja para
la discusion las ideas en torno al constructo subjetivo de la figura de tentativa del

codigo penal peruano y su lesividad contra la imparticion de justicia.

Esto no exime de responsabilidad deontoldgica, civil o penal por las ideas vertidas en
concordancia con el derecho irrestricto de todo intelectual conferido por la carta
magna, las leyes vigentes del territorio nacional y los consejos de ética de las

diferentes escuelas y colegios académicos, respectivamente.
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IV. RESULTADOS Y DISCUSION

Para la redaccion de esta parte de la investigacion se utilizd los siguientes

instrumentos: el andlisis y la sintesis, la descripcion, la interpretacion hermenéutica,

epistémica y fenomenoldgica. Luego se contrastaron las aseveraciones de los

entrevistados entre si y con algunos de los autores citados. El investigador ha emitido

su conformidad o su disentimiento con las aserciones vertidas conforme a su tesis en

torno a la figura de tentativa en contra de la imparticién de justicia.

PREGUNTA N° 01

E1-ABOGADO

E2-FISCAL

E3-FISCAL

Esta de acuerdo con
la tesis de que todo
delito en tentativa
estd constituido por
dos constructos: 1.
CONSTRUCTO
Subijetivo,
conformado por la
voluntad y el deseo

del perpetrador. 2.
CONSTRUCTO
OBJETIVO:
compuesto por la
sucesion de actos
inconclusos del
perpetrador. Si esta

o0 no de acuerdo,
explique, ¢ por qué?

1. De acuerdo el
iter crimines es la
planeacion y el
deseo de hacerlo.

2. En el segundo
constructo

parcialmente  No
estoy de acuerdo,
solo si el caso ya
se encuentra en el
lugar de los
hechos y frente a
las posibles
victimas. Antes de
ello es
considerable, el

caso es que
puede existir
consecuencias

con los sujetos
victimas como
objetivos o]
inocentes

ocasionales previo
a ellos.

Considero que
como fases del Iter
Criminis, en la
practica se toma en

cuenta el referido
constructo

subjetivo; no
obstante, para
determinar

realmente de la
existencia de la
tentativa, es
necesario que ya
inicié la fase

objetiva, desde los
actos preparatorios
hasta la ejecucion
delictiva en si, ello
particularmente por
la imposibilidad
probatoria de la
fase subjetiva.

Si, estoy de
acuerdo, toda vez
gue lo subjetivo es
relacionado al
animus de
perpetrar el delito y
lo objetivo a la
realizacion de
actos para
perpetrar el delito.

Interpretacién 1: En este punto, E1 asume la existencia del constructo subjetivo de la

figura de tentativa y lo relaciona con el iter criminis. Se refiere a este como la etapa de

volicién y planeamiento criminal. Luego enfatiza en que, para concebir como objetivo al
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segundo constructo, este debe materializarme con la iniciacion de los hechos en

contra de las victimas potenciales. A su vez, E2 concuerda con E1 en ambas

aserciones. No obstante, cabe resaltar que afirma tajantemente la tentativa debe ser

factica debido a la imposibilidad probatoria de la fase subjetiva. Sin aportaciones

singulares, E3 concuerda con los anteriores. Las aseveraciones vertidas por los

entrevistados, en esta pregunta, confirman razonablemente la tesis de la presente

investigacion. Asimismo, estas posturas concuerdan con Apumayta y Valencia (2020),

guienes afirman la existencia de dos elementos en la tentativa: uno subjetivo y otro

objetivo. Sefialan ademas que la tentativa es una forma imperfecta del delito. Con

cuyas aserciones y posturas el investigador esta de acuerdo.

afirmativa o negativa,
explique ¢ por que?

distancia en ello.

es una
aproximacion y no
un  conocimiento
exacto, por lo que
no podria  ser
utiizado en un
proceso penal.

PREGUNTA N° 02 E1-ABOGADO E2-FISCAL E3-FISCAL

Si asumimos, desde | En todo acto existe | No considero | No es posible a
la légica de la tesis | en voluntad de | posible acceder a | cabalidad pero
propuesta, que un|hacerlo sobre todo |la  esfera  de | para poder emitir
delito en tentativa|el lider que lo|pensamiento  de | un fallo se realizan
estd conformado por | planificay para ello | una persona vy las .

dos constructos, uno | puede conseguirse | mucho menos cuantllflcamones

- . aproximadas
objetivo y otro | pruebas, pero en | medirlo y .

. . i . | haciendo uso de la
subjetivo, ¢considera | cuanto a los | cuantificarlo; Si logica y las
usted posible | deseos no, | bien es cierto es| 2vimas de Ia
acceder a la voluntad | cualquier persona | posible llegar  a | experiencia.

y a los deseos, para | es libre de pensar | indicios de una
definirlo, medirlo y |y desear, pero | posible

cuantificarlo? Si su | cuando se planifica | intencionalidad y/o
respuesta es | hay mucha | voluntad, esto solo

Interpretacién 2: Para esta pregunta, los entrevistados E1 y E2 concuerdan casi de

forma unanime. E1 afirma que solo se puede probar la conducta porque se pueden
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contrastar los hechos con los resultados. En torno a la voluntad, asevera que no es
posible percibirlo ni medirlo. Afiade que toda persona es libre de pensar con albedrio,
mas, entre pensar o idear y perpetrar existen distancias inmensurables. A su vez, E3
afirma que la voluntad es inaccesible y mucho menos cuantificable. Dice, ademas, que
tan solo se pueden ejecutar aproximaciones a través de indicios, mas no el
conocimiento exacto de su naturaleza. Las aserciones vertidas para esta pregunta
concuerdan con Alba (2017), quien afirma que tan solo la dimension objetiva de la
tentativa debe ser objeto de punicion. El investigador concuerda con estas posturas y

considera que todas han robustecido el objetivo de la presente investigacion.

PREGUNTA N° 03 E1-ABOGADO E2-FISCAL E3-FISCAL

¢ Considera correcto | Si, y ello debe | Considero que la|Si, toda vez que
gue la conducta es la | estar dentro de | conducta es una de | cuando se
perfecta una sociedad de | |as formas en que | efectiviza la
manifestacion del | derecho, se materializan las | realizacion de un
mundo subjetivo de | respetando las | igeas voluntades y delito es porque
una persona, esto es, | normas y la sana deseos: sin previamente se ha
la mater'lallzamon de | convivencia. embargo, no la ideado la fqrma
sus ideas, su lamaria  “perfecta | COM° S€ a realizar,
voluntad y sus fost p y claro que hay
deseos? Si afirma o manitestacion excepciones como

niega, explique su pues las ideas, | gn |os  delitos
respuesta. voluntad y deseos | imprudentes.

se veran afectados

por otras

circunstancias
periféricas externas
al sujeto.

Interpretaciéon 3: Para esta interrogante los tres entrevistados han coincidido
razonablemente al afirma que la conducta es la manifestaciéon de las ideas y la
voluntad. Aunque E1 afiadié que las conductas deben orientarse por el respeto de las
normas y la sana convivencia. A su vez E2 aclar6 que, si bien la conducta es la
expresion del universo subjetivo del sujeto, esta no es absoluta. Concluyé afirmando
gue la voluntad y los seseos son afectados por circunstancias exdégenas de cuyo influjo

pueden originarse conductas inéditas e impredecibles. Finalmente, E3 asinti6
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tajantemente que toda conducta ilicita fue ideada; con excepcién, dijo, de aquellas

ocasionadas de forma imprudente. Estas aserciones son compatibles con Hegel

(1937), quien afirmd que la conducta es la expresion de la voluntad. El investigador

esta completamente de acuerdo con estas afirmaciones.

PREGUNTA N° 04

E1-ABOGADO

E2-FISCAL

E3-FISCAL

Seguln su experiencia
y sapiencia,
Jconsidera usted
gue, en los delitos de
tentativa, no estan
correctamente
definidos los limites
de lesividad debido a
gue no se materializo
la perpetracion del
delito? Si su
respuesta es
negativa o positiva,
explique ¢ por que?

En muchos casos
no estd muy claro
en nuestro codigo
penal, para ello
muchas veces el
juez a criterio de
su razonabilidad o
usando el principio
Novit et curie hace
justicia

Imagino que la
pregunta se refiere
a los limites de la
lesividad en casos
donde la voluntad
del agente ya se
externalizo; pues si
siguiéeramos en el
plano subjetivo, no
podria haber
valoracion de
lesividad alguna;
no obstante, en el
plano objetivo
tampoco se tiene
una tabla de
valoracion de
“grado de
consumacion”,
pues

consecuencias
penales se daran
solo dependiendo
si el delito se
consumoé, o0  Si
quedo en tentativa
(no diferenciando
niveles para esta
altima). En razon
de esa respuesta,
si considero que
deberia haber un

las

parametro de
medicion de
lesividad que
permita ver el

grado de tentativa
y su efecto en la
victima; para asi

No hay nada
definido, solo se
hace uso de las
maximas de la
experiencia y al
criterio

discrecional del
juez para poder
reducir la pena en
grado de tentativa.
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determinar mejor la
pena a imponerse.

Interpretacién 4: Para esta interrogante los entrevistados han concordado con la

esencia de la pregunta. E1 asiente laconicamente a favor del problema y aflade que

por ello el juez en numerosas oportunidades juzga utilizando sus propios criterios. En

cambio, E2 prodig6 explicaciones en torno a la imposibilidad de valorar el constructo

subjetivo por ser una entidad abstracta. Propuso la necesidad de una tabla de

valoracién de la conducta en tentativa y sus posibles repercusiones lesivas en contra

de la victima. Estas aserciones coinciden con loa firmado por Cocifia y Mafalich

(2018), que aun en la tentativa el delito estuvo latente, por cuya razon es impropia la

disminucién de la pena. El investigador considera que estas aserciones enriquecen los

objetivos dela investigacion.

no es, perfectamente,
el fiel reflejo de todo
cuanto pensé O
desed el perpetrador
gue no concluy6é un
delito, ¢asume usted
que podria ser
mucho mas
razonable, correcto y
justo juzgar, antes
gue la voluntad o el
deseo, los actos con
los que pudo dafar
un bien juridicamente
protegido? Si  su
respuesta es
afirmativa o negativa,
explique ¢,por qué?

tiene actualmente
un fin de castigo y
reparar el bien
dafiado. A mi
parecer que se
esta exagerando la
aplicacion del
Derecho Penal del
enemigo, mas por
cuestiones politica
y populismo. Debe
estudiarse un
derecho  obijetivo
mas preventivo e
integrativo.

anteriores,

considero que si, lo
correcto es juzgar
los actos
realizados por el
agente durante la
fase externa del
iter criminis; pues
es el Unico caso en
gue se puede tener
evidencia objetiva
de los hechos en
si; ademas también
es cuantificable el

grado de
afectacibn a un
bien juridico.

PREGUNTA N° 05 E1-ABOGADO E2-FISCAL E3-FISCAL
Desde la perspectiva | Parcialmente, el | En  concordancia | Se debe juzgar
de que la conducta | derecho penal | con mis respuestas | por ambas tanto

por lo que ideb y
por lo que pudo
dafar el bien
juridico, ya que los
actos preparativos
para la realizacion
de un delito
también es parte
de la realizacion
del delito.
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Interpretacion 5: Para esta pregunta, E2 afirmé que se debe sancionar solamente la

consumacion. En cambio, E3 afirma que las dos dimensiones del delito, tanto la ideacién como

la perpetracion deben ser sancionadas. Dice que no es apropiado hacer deslindes porque

ambas presentan una dicotomia indisoluble. Por otro lado, E1 ha dicho que concuerda

parcialmente con lo formulado en la pregunta. Manifesté que se debe aspirar a un derecho

penal mas restaurativo que punitivo; un sistema penal mas objetivo que subjetivo. Estas

proposiciones concuerdan con Bages (2016), quien afirmé que se debe aplicar el principio

teleoldgico. Esto en razén a la posibilidad de prevenir un dafio eventual en contra de un bien

juridicamente protegido. El investigador estd de acuerdo con estas posturas porque han

fortalecido la proposicion de los objetivos de esta tesis.

PREGUNTA N° 06

E1-ABOGADO

E2-FISCAL

E-3-FISCAL

De acuerdo con su

criterio profesional
ylo funcional,
Jconsidera usted

gue, quien pretendio
un delito del que
desistio, no volvera a
intentarlo ylo
consecuentemente,

lograr la
consumacion? Si su
respuesta es
afirmativa o negativa,
explique ¢ por que?

Es posible que lo
vuelva o inicie a
cometerlo, lo que
ocurra en la mente
de un ciudadano o
posible delincuente

es complejo e
influye muchos
factores.

Considero que no
se puede dar una
respuesta concreta
en esta pregunta;
pues el
pensamiento

humano es dificil

de cuantificar o
clasificar;
asimismo, es
perfectamente

compatible que en
un numero “X” de
casos, la persona
que desistio de
cometer un delito,
luego de un tiempo
puedan volver a
verse tentadas de
romper la ley; y al
mismo tiempo
existe otro numero
“Y” de personas
cuyo

arrepentimiento es
tan espontaneo y

Cualquiera de las
dos opciones se
podria dar debido
a que tendrian que
saber las razones
especificas porque
desistid6 en un
primer momento
de la consumacion
del delito.
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sincero que luego
no vuelven siquiera
a pensar en el
delito.

Interpretaciéon 6: En esta cuestion, los tres entrevistados han coincidido. No obstante,

E1l y E3 concuerdan en que puede suceder que desistan definitivamente o que

reincidan en su intento por perpetrar el mismo delito. En cambio, E2 afirm6 que se han

dado casos en que algunos se ha arrepentido con tanta intensidad que no han vuelto a

pensaren la perpetracion de un delito. Estas aserciones se aproximan a lo que Hegel

(1937) afirmé tajantemente. No obstante, el investigador se pregunta ¢como acceder a

este constructo?

PREGUNTA N° 07

E1-ABOGADO

E2-FISCAL

E3-FISCAL

en los
principios  de la
pregunta anterior,
¢Jesta de acuerdo con
gue un perpetrador
en tentativa, es decir,
quien intentd un
crimen o un delito, no
constituye amenaza
contra nadie? Si su
respuesta es
afirmativa o negativa,
explique ¢ por que?

Basado

La sociedad
peruana es
compleja y creo
que la buena
cimentacion en la
familia y con una

educacion

adecuada es
posible que no
constituya

amenaza. Pero en
la actualidad
contradice  dicha
afirmacion

tenemos los casos
de tentativa de
feminicidio y
posteriormente lo
cometen, al igual
tentativa de

violacion y luego lo
cometen. Es
complejo la
situacion.

Desde el momento
que un perpetrador
intenta cometer un
delito, ya enmarca
su conducta dentro
de un tipo penal y
se hace acreedor a
una pena
(reducida), pero
una penaensi;yla
justificacion de esa
pena, es
precisamente que
una persona que
comete un delito en
grado de tentativa,
sigue siendo un
riesgo potencial
para la sociedad.

Si constituye
amenaza, ya que
ha intentado
perpetrar un delito
en agravio de una
determinada

persona, por tal
motivo si el movil
no ha
desaparecido o
puede intentar
varias veces mas.
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Interpretacion 7: Para esta pregunta, los tres entrevistados han concordado al afirmar
gue quien tent6é un delito lo volvera a repetir. Dicen, ademas, que por ello constituyen
un riesgo en contra de la sociedad. Incluso, E1 afirmé que, en numerosos casos,
guienes tentaron un delito acabaron por consumarlo a la postre. De acuerdo con la

experiencia del autor de la presente investigacion, existen numerosos casos de

tentativa reincidente. Expediente de la Corte Suprema 000 765-2028:
https://vlex.com.pe/vid/822013897
PREGUNTA N° 08 E1-ABOGADO E2-FISCAL E3-FISCAL
En concordancia con | Siempre las | Totalmente de | Si es cierto son
su sapiencia y su | medidas deben | acuerdo con que | frases subjetivas,
experiencia, estad de | tener un referente | dichos adverbios, |0 que
acuerdo con que 10s | g patrén para decir | no facilitan ni el | corresponde  es
adverbios ) que cumple o no |trabajo fiscal ni|due en el Codigo
prqdenmalmente y cumple, se | judicial; porque al penal se puede
seriamente”, necesita pruebas o | ser tan subjetivos; regulgr_ ., la
carecen de cuantificacion de

objetividad y, por el

mas indicios para

dejan un enorme

la pena para los

contrario, son | determinarlo. margen  de| gejitgs en grado
completamente discrecionalidad al | ge tentativa.
subjetivos en operador juridico

cualquier  contexto. para poder

Por  ejemplo: 1. determinar el grado

“Carlos ahorra de disminucion de

prudencialmente  su la pena; en tal

dinero” y, 2. “Maria sentido es mas

entrena seriamente”. viable un cuadro de

Todo eI(Ijo | por(glue niveles o grados de
ninguna -ge as dos tentativa; a fin de
palabras determina

e : conocer cuan en
cuantificacion ni .
medida. Si su r|§sgp se puso un
respuesta es bien juridico.

afirmativa o negativa,
explique ¢ por que?

Interpretacién 8: En este punto, E2 yE3 han coincidido completamente. Incluso, E2
afirmo6 terminantemente que las palabras prudencialmente y seriamente, aplicadas al
guehacer del juez, constituyen un escollo en contra del trabajo del fiscal. A su vez, E3
afiadid que se debe regular las penas para los delitos en grado de tentativa.

Finalmente, E1 afirmd se necesita un patron referente para determinar las penas de
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los delitos en tentativa También dijo que en todo caso se requieren de indicios

suficientes para determinar la lesividad en perspectiva de la tentativa. Estas

declaraciones coinciden con la jurisprudencia a la que el entrevistador tuvo acceso.
Corte Suprema 0000 68-2019: https://vlex.com.pe/vid/822013897

que?

Guiliana Llamoja

PREGUNTA N° 09 E1-ABOGADO E2-FISCAL E3-FISCAL
En el curso de Ila|El juez tiene esa|No es posible | No pueden
pregunta anterior, | posibilidad de | conocer con | entender ni
sconsidera usted la | determinarlo en el | exactitud los | interpretar los
posibilidad de que los | fallo, si la parte | deseos y voluntad | deseos y
operadores de | contraria no esta | del perpetrador; lo | voluntad  del
justicia...especificamente | de acuerdo puede | que si se obtiene | 29€Nte activo ya
un fiscal o un juez, | apelarlo y la sala | es una gzgjetiveos mue>1
puedan captar_, conocer, | superior ' lo aproximacion deseo y voluntad
entender e mte_rpretar, confirmara .0 !nd|C|a_r|a de su en cada ser
con perfecta exactitud los | anulara dicha | intension; humano.
deseos y la voluntad que | sentencia  para | observando
movieron al perpetrador | una nueva | comportamientos y
a intentar un delito? Si su | investigacion, un | acciones previas
respuesta es afirmativa o | ejemplo puede | al inicio de Ila
negativa, explique ¢por|ser el caso de | ejecucidon

Interpretacion 9: Para esta pregunta, E2 y E3 han concordado al afirmar que ningun

magistrado puede conocer ni interpretar la voluntad ni los deseos del agente activo

porque la dimension volitiva es subjetiva. Han dicho que tanto el fiscal como el juez

solo consiguen aproximaciones. En cambio, E1 asevero que el juez tiene la posibilidad

de determinar en su fallo las intenciones y deseos del perpetrador en tentativa. No

obstante, cabe aclarar que no ha dicho que los magistrados gocen de la virtud

clarividente de la certitud. Por ello, el investigador esta de acuerdo con las posturas de

E2 y E3. En este punto, la investigacién se ha topado con una zona gris. No se ha

tenido acceso a literatura juridica que resuelva la posibilidad de magistrados oraculos.

Por tanto, bastaran las aserciones de E2 y E3 para sustentar la credibilidad de la

presente cuestion.
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PREGUNTA N° 10

E1-ABOGADO

E2-FISCAL

E3-FISCAL

En suma, de todo lo
expuesto hasta el
momento y del
analisis del tenor de

los siguientes
articulos del CP:
“Articulo 16.-
Tentativa. En la
tentativa el agente
comienza la
ejecuciébn  de un

delito, que decidio
cometer, sin
consumarlo. El Juez
reprimira la tentativa
disminuyendo

prudencialmente la
pena. Articulo 19.-
Participacion de
varios agentes en la
tentativa. Si varios
agentes participan en
el hecho, no es
punible la tentativa
de aquel que
voluntariamente

impidiera el
resultado, ni la de
aquél que se
esforzara seriamente
por impedir la
ejecucion del delito,
aunque los otros
participes  prosigan
en su ejecucion o
consumacion.”

El investigador
considera que ambos
articulos  posibilitan
gue los magistrados
juzguen utilizando
SUS propios juicios y
prejuicios con lo que
se pierde la

También debe
tenerse en cuenta

si actian mas de
dos es una
situacion

agravada. No
estoy de acuerdo
son casos de
antinomia o]
posibles vacios
que el juez lo

determinara con su
criterio o se puede
motivar con los
acuerdos plenarios
previos existentes.

Si bien es cierto
que mientras mMas

objetiva sea la
toma de decisiones
a la hora de decidir
en un proceso
penal, el sistema
sera mas justo; no
obstante, el
derecho también
requiere que se
valoren

circunstancias y
particularidades en
cada situacion, y
qgue no seréa posible

regularlas con
norma expresa; por
ello resulta
importante este
espacio de
discrecionalidad
para que los
operadores
juridicos  puedan
aplicar sus juicios y
experiencias a
cada caso. De lo
contrario el
derecho solo se

reduciria a un frio
ejercicio logico de
aplicacién de
normas.

Si es asi, el juez
interpreta y valora
los hechos que

pueden haberse
consumado de
acuerdo a sus
propios juicios ya
que no hay
normativa

especifica para

poder cuantificar y
determinar la pena
en estos casos.

42




objetividad en contra
de la correcta vy
objetiva  imparticion
de justicia. ¢Esta
usted de acuerdo? Si
Su respuesta es
afirmativa o negativa,
explique ¢por qué?

Interpretacién 10: En este punto, los entrevistados han vertido respuestas disimiles.
El afirmé que pueden existir situaciones agravadas en las que el juez debe utilizar su
criterio para sentenciar. A su vez, E2 ha dicho que se deben calificar las circunstancias
para que los operadores de justicia apliquen el principio de discrecionalidad.
Finalmente, E3 aseverd que los magistrados deben aplicar el principio de
discrecionalidad. Lo vertido por los entrevistados no halla literatura doctrinaria ni
jurisprudencial, empero, el investigador considera suficiente debido a que los tres son
profesionales del derecho. Por tanto, cuanto han expresado fue la sustancia de su
experiencia y sapiencia. No concuerda el autor con estas aserciones. En todo caso, el
mas proximo a estas ideas en Nietzsche (1885), quien dijo que hubo una etapa en la

historia del derecho en que toda conducta se valoraba por sus resultados.

deben participar en
ello profesionales
como psiquiatras,

que a diario causa
problemas en la
aplicacién de esta

psicélogos, causal de
antropdlogos, reduccion de
socidlogos, punibilidad;

PREGUNTA N° 11 E1-ABOGADO E2-FISCAL E3-JUEZ
¢Alguna otra | Muchas veces las | Considero que si|Que haya una
asercion que desee | normas existentes | es necesario | modificatoria
verter a la presente a | se han quedado en | delimitar de |respecto a la
modo de sintesis, | yn tiempo | manera méas | normativa para los
aporte o aclaracion? determinado y | concreta cuales | €@sos en grado de

responden serian las | eNtativa.

actuaciones reducciones

mediaticas. No | “prudenciales” a la

solo debe | pena que se haria

realizarse con | por la tentativa,

especialistas en | pues es un margen

derecho sino | muy subjetivo 'y
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educadores etc.

también considero
que seria
beneficioso que
esta reduccion de
pena sea
proporcional al
grado en que se
lesion6 el bien
juridico  protegido;
no obstante,
siempre debe
quedar un margen
de discrecionalidad
para que los

operadores
juridicos  puedan
interpretar las

circunstancias y los
contextos
pertinentes.

Interpretacion 11: Los tres entrevistados han vertido pensamientos disimiles. Por

ejemplo, E1 dice que las normas se han quedado suspendidas en un tiempo

determinado. En cambio, E2 afirmd la necesidad de delimitar de manera concreta los

limites concretos de la tentativa. Enfatizo en que la pena debe ser proporcional al

grado de la lesion posible del bien protegido. No obstante, debe haber un margen de

discrecionalidad para que los operadores de justicia puedan interpretar. Finalmente,

E3 ha propuesto que haya una modificatoria de la ley para los delitos en grado de

tentativa. El investigador no esta de acuerdo con lo vertido por E2. Empero, esta

satisfecho porque a un noventa y cinco por ciento las aserciones han satisfecho los

objetivos formulados para responder al problema de esta investigacion.
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V. CONCLUSIONES

Primera: Se ha determinado que en la figura de tentativa subyacen dos constructos:
uno objetivo y otro subjetivo. Las aserciones de los entrevistados sumados a las
aseveraciones de algunos de los autores de los antecedentes entre otros autores, han

nutrido este primer objetivo.

Segundo: Se ha establecido que el constructo subjetivo de la figura de tentativa, por
Su naturaleza abstracta es inaccesible e intraducible. Por tanto, solamente se puede
comprender los delitos en tentativa por la sucesion de actos.

Tercero: Quedo sentado que ningln magistrado es capaz de dimensionar la tentativa.
Por lo tanto, solo es posible sancionar al perpetrador por la posibilidad de lesion en

contra de un bien.

Cuarto: Ha sido entendido que un perpetrador en tentativa es una amenaza latente
contra la sociedad porque nada garantiza que lo volvera a intentar con la posibilidad de
consumar el delito. Por lo tanto, se debe graduar la tentativa en relacion con el bien

gue pudo haber lesionado.

Quinto: Los entrevistados han sido terminantes al afirmar que se debe modificar el
derecho penal en lo concerniente a la tentativa. Para ello, han dicho tajantemente que

se debe graduar la lesividad en potencia.

Sexto: Se concluye que mientras se juzgue basado en los barruntos de la figura de
tentativa se perpetrardn contrario sensu a la justicia numerosas inequidades en tanto
se deje al albedrio de los operadores de justicia el rol de oraculos envestidos de poder

para interpretar la dimensién volitiva de los perpetradores en tentativa.

Séptimo: En concordancia con la literatura juridica, la jurisprudencia y las
aseveraciones de los entrevistados, el autor de la presente investigacion concluye que
el constructo subjetivo de la figura de tentativa es lesivo contra la imparticion de justicia

en tanto entidad abstracta inaccesible a la percepcion y a la cuantificacién.
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VI. RECOMENDACIONES

Primero: A los colegios profesionales y a toda personalidad preclara de la nacién
peruana, quienes deben proponer leyes y modificaciones de las leyes precarias, sobre
todo en el tema de la tentativa.

Segundo: A los operadores de justicia, quienes, como protectores del derecho, deben
proponer y promover las enmiendas, ampliaciones y adecuacion del cuerpo legislativo

penal sobre todo en lo concerniente a la tentativa.

Tercero: A los abogados, tanto a los litigantes como a aquellos que se dedican a la
actividad docente y/o académica, la propuesta y promocion de modificaciones y
nutrientes para mejorar el cuerpo juridico penal sobre todo en lo que atafie a la

tentativa.

Cuarto: Por ultimo, a todo estudiante tanto de ciencias politicas y derecho como de las
ciencias sociales y humanidades, la proposicion y promocion de enmiendas y de

reingenieria de la legislacion peruana sobre todo en lo concerniente a la tentativa.
Quinto: A las universidades, sobre todo a las facultades de derecho y ciencias

politicas, ciencias sociales y humanidades, asumir su responsabilidad con la sociedad

para proponer leyes y enmendaduras sobre todo en lo referente a la tentativa.

46



Referencias

Abogado de defensa criminal (2021). Blog de defensa criminal de Los Angeles. ¢ Qué son las
defensas en caso de tentativa de delitos?
https://abogadosfriedman.wordpress.com/?gclid=Cj0KCQiAWqCOBhCdARISAEPYWI9m
4KZ6sITRhvX53uCbuv17q8364 wD2xgFimFIrdsYgmmzvJmr3c6MaArSLEALwW_wcB

Alba, E. (2017). Criterios de idoneidad como requisito previo para la configuracion de la
tentativa en el Codigo Orgénico Integral. Universidad central del Ecuador. Facultad de
jurisprudencia, ciencias politicas y sociales carrera de derecho.

Aliquintui, C. (2019). La tentativa inidonea en chile; un analisis doctrinario y jurisprudencial en

cuanto a su punibilidad.
Amoretti, M. Jr. (2011), Tesis para optar el grado de Maestro, UNMSM, Escuela de posgrado.
Apumayta, L. (2020) La naturaleza juridica de la tentativa en la determinacion judicial de la
pena en el distrito judicial de Huancavelica en el 2018. Universidad continental.
Escuela de posgrado.

Aristételes, (s.f.), El érganon o sobre la l6gica. Editorial Gredos.

Bages, J. (2016) La tentativa en los delitos de peligro abstracto. Tesis doctoral. Universidad

de Barcelona. Facultad de ciencias politicas y derecho publico.

Carrara, F. (2010), Curso de derecho criminal. Instituto latinoamericano de la ONU.

Casacion 4-2009-Lalibertad. https://static.legis.pe/wp-content/uploads/2018/06/Cas.14-2009-

La-Libertad-Leqis.pe.pdf

Casacion,1020-2017-Lima. https://static.leqgis.pe/wp-content/uploads /2018/11/ Casaci% C3%
B3n-1020-2017-Lima-Leqgis.pe.pdf



https://abogadosfriedman.wordpress.com/?gclid=Cj0KCQiAwqCOBhCdARIsAEPyW9m4KZ6sITRhvX53uCbuv1Zq8364_wD2xgFimFlrdsYgmmzvJmr3c6MaAr5LEALw_wcB
https://abogadosfriedman.wordpress.com/?gclid=Cj0KCQiAwqCOBhCdARIsAEPyW9m4KZ6sITRhvX53uCbuv1Zq8364_wD2xgFimFlrdsYgmmzvJmr3c6MaAr5LEALw_wcB
https://static.legis.pe/wp-content/uploads/2018/06/Cas.14-2009-La-Libertad-Legis.pe.pdf
https://static.legis.pe/wp-content/uploads/2018/06/Cas.14-2009-La-Libertad-Legis.pe.pdf
https://static.legis.pe/wp-content/uploads%20/2018/11/%20Casaci%25%20C3%25%20B3n-1020-2017-Lima-Legis.pe.pdf
https://static.legis.pe/wp-content/uploads%20/2018/11/%20Casaci%25%20C3%25%20B3n-1020-2017-Lima-Legis.pe.pdf

Castafieda, M. T. (2016). El principio de seguridad juridica en la determinacion de la pena en
las circunstancias atenuantes privilegiadas del cdédigo penal peruano. Universidad
Privada Antenor Orrego. https://hdl.handle.net/20.500.12759/1979

Cocifia, C. (2018). El problema del horizonte del desistimiento de la tentativa frente a la
distincién entre tentativa inacabada y acabada. Universidad de Chile. Facultad de
Derecho, Escuela de Postgrado.

Eco, H. (2005). Como se hace una tesis, Editorial Gedisa.

Expediente 01641-2015-93-0501-JR-PE-01.https://I[pderecho.pe/sentencia-absolvio-adriano-

pozo-expareja-arlette-contreras /

Gallardo, E. (2018), Metodologia de la investigacion. Universidad Continental.

Gomez, S. (2012). Metodologia de la investigacion. Red Tercer Milenio.

Gorelick-law (s.f.). Intento de crimen. https://www.gorelick-law.com/attempted-crime

Hegel, F. (2013). Filosofia del derecho. Editorial Claridad.

Hernandez R. (2004). Metodologia de la investigacion. Mc Graw Hill, Interamericana editores.

Julcamoro, L. (2017). Problemética de la Determinacion Judicial de la Pena en el supuesto de

tentativa en las ciudades de Cajamarca, Chota y Leimebamba. Universidad privada

Antonio Guillermo Urrelo. Escuela de posgrado.

Kant, E. (1993). Critica a la razon pura. Editorial Taurus.

http://www.unizar.es/departamentos/filosofia/documents/kant-critica-de-la-razon-pura-

ribas.pdf

Ley de California. Intento de Asesinato. https://www.shouselaw.com/es/cal/intento-de-

asesinato/


https://hdl.handle.net/20.500.12759/1979
https://lpderecho.pe/sentencia-absolvio-adriano-pozo-expareja-arlette-contreras
https://lpderecho.pe/sentencia-absolvio-adriano-pozo-expareja-arlette-contreras
http://www.unizar.es/departamentos/filosofia/documents/kant-critica-de-la-razon-pura-ribas.pdf
http://www.unizar.es/departamentos/filosofia/documents/kant-critica-de-la-razon-pura-ribas.pdf
https://www.shouselaw.com/es/ca/intento-de-asesinato/
https://www.shouselaw.com/es/ca/intento-de-asesinato/

Liszt, F. (2008). El fin en el derecho penal. Universidad autbnoma de México.

Llumpo, A. (2015). La punibilidad de la tentativa en las sentencias penales del juzgado
especializado en lo penal de Bolognesi, periodo 2006- 2008. Universidad nacional
Santiago Antlinez de Mayolo. Escuela de postgrado.

Mafalich, R. (2017). La tentativa de delito como hecho punible. Una aproximacion analitica
Reuv. Chilena. Derecho vol.44 no.2 Santiago ago. 2017
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-34372017000200461

Manfalich, J. (2016). Revista de Ciencias Penales 93, N° 3, PP. 1-7

https://docplayer.es/72573855-Incompatibilidad-entre-frustracion-y-dolo-eventual .html

Merchan, A. (2011). Tesis Doctoral. Universidad de Cuenca.

Mezger, E. (2005). Derecho Penal. Editorial Bibliogréfica.

MINJUS (2018). Caodigo penal, Editorial del Ministerio de Justicia.

MINJUS (2018). Codigo procesal penal, Editorial del Ministerio de Justicia.

Mufioz C. (2015). Ciencias sociales metodologia de la investigacion. Oxford University.

Nietzsche, F. (1885). Mas alla del bien y del mal. Editorial Pensar.

Nufiez, J. (2020) Desproteccion de victimas de tentativa de feminicidio, en Lima Sur, durante
el periodo 2020-I. Universidad Cesar Vallejo, Escuela de posgrado programa
académico de maestria en derecho penal y procesal penal.

Olave, A. (2018) La mal llamada “tentativa del sujeto inidoneo” como delito putativo Tesis
para optar al grado de magister en derecho, mencién en ciencias del derecho.

Universidad de Chile. Facultad de derecho. Escuela de postgrado.

On line Sunshine. Los estatutos de Florida de 2021:


http://dx.doi.org/10.4067/S0718-34372017000200461
https://docplayer.es/72573855-Incompatibilidad-entre-frustracion-y-dolo-eventual.html

http://www.leqg.state.fl.us/statutes/index.cfm?App mode=Display Statute&URL=0700-
0799/0777/Sections/0777.04.html

Personal de Find Law (2020). Intento criminal y la importancia de la intencion.

https://www.findlaw.com/criminal/criminal-charges/attempt.html

Quisbert, E.(2008). Historia del derecho penal a través delas escuelas penales y sus

representantes. Centro de Estudios de Derecho. http://h1.ripway.com/ced

Reario, J. (2005). El efecto exoneratorio por «desistimiento voluntario» de la tentativa: ¢lo que
mal empieza, mal acaba? Revista de la Facultad de Derecho, ISSN 0251-3420, ISSN-
e 2305-2546, N°. 58, 2005, pags. 453-483

Recurso de Nulidad N° 174-2016-Lima. https://Ipderecho.pe/delito-feminicidio-agravado-
tentativa-r-n-174-2016-lima/

Rivera, M. (2020) La tentativa en el delito de hurto mediante medios informaticos. Maestria en
Justicia y Tutela de los Derechos, con énfasis en Derecho Penal y Ciencias

Criminologicas.

RAE (2010). Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Espasa Calpe.

Rivarola, P. (2019). Trabajo final de grado. la tentativa en el derecho penal. criterios para la
reduccion y extincion de la pena.
https://repositorio.uesiglo21.edu.ar/bitstream/handle/ues21/16963/RIVAROLA%20PAB
LO.pdf?sequence=1

Rodriguez, M. (2012). Manual de casos penales. Ediciones NOVA Print S.A.C..

https://www.icap.pe/images/biblioteca virtual/manual de casos penales.pdf

Roxin, C. (2005). Teoria del tipo penal, Editorial de Palma

Sala penal permanente casacion Nro. 14 — 2009-La Libertad. https:/static.leqis.pe/wp-
content/uploads/2018/06/Cas.14-2009-La-Libertad-Leqis.pe_.pdf



http://www.leg.state.fl.us/statutes/index.cfm?App_mode=Display_Statute&URL=0700-0799/0777/Sections/0777.04.html
http://www.leg.state.fl.us/statutes/index.cfm?App_mode=Display_Statute&URL=0700-0799/0777/Sections/0777.04.html
https://www.findlaw.com/criminal/criminal-charges/attempt.html
http://h1.ripway.com/ced
https://lpderecho.pe/delito-feminicidio-agravado-tentativa-r-n-174-2016-lima/
https://lpderecho.pe/delito-feminicidio-agravado-tentativa-r-n-174-2016-lima/
https://repositorio.uesiglo21.edu.ar/bitstream/handle/ues21/16963/RIVAROLA%20PABLO.pdf?sequence=1
https://repositorio.uesiglo21.edu.ar/bitstream/handle/ues21/16963/RIVAROLA%20PABLO.pdf?sequence=1
https://www.icap.pe/images/biblioteca_virtual/manual_de_casos_penales.pdf
https://static.legis.pe/wp-content/uploads/2018/06/Cas.14-2009-La-Libertad-Legis.pe_.pdf
https://static.legis.pe/wp-content/uploads/2018/06/Cas.14-2009-La-Libertad-Legis.pe_.pdf

Sanchez, F. (2019). Guia de tesis y proyectos de investigacion. Instituto Centrum Legalis.

Sanchez, M. (2019). Analisis de la imputacion objetiva defectuosa en el delito de robo en

grado de tentativa, Arequipa 2018

Schopenhauer, A. (1818). EI mundo como voluntad y representacion. Editorial Taurus

Tentativa, consumacion y agotamiento del delito — L.4 N.41
https://www.unav.edu/documents/19644033/26859889/N41.pdf

Valencia, F. (2020). La naturaleza juridica de la tentativa en la determinacion judicial de la
pena en el distrito judicial de Huancavelica en el 2018. Escuela de Posgrado,
Universidad Continental, Huancayo, Peru.

Vargas, |. (2019). La tentativa de homicidio calificado por ferocidad y el delito de tenencia
ilegal de armas de fuego, en relacion con la aplicacion del nuevo cédigo procesal
penal, en el expediente N° 308-2015 tesis para optar el Titulo de Segunda
Especialidad en Derecho Procesal Penal.
http://tesis.ucsm.edu.pe/repositorio/handle/UCSM/9744

Vargas, J. (2017). Delimitacion del iter criminis para determinar tentativa de feminicidio o
lesiones por violencia familiar, distrito fiscal de puno — 2017. Universidad Andina

Néstor Caceres Velasquez. Escuela de posgrado. Maestria en derecho.

Vega, V. (2019). El Iter Criminis. Universidad San pedro.
http://repositorio.usanpedro.edu.pe/handle/USANPEDRO/10642



https://www.unav.edu/documents/19644033/26859889/N41.pdf
http://tesis.ucsm.edu.pe/repositorio/handle/UCSM/9744
http://repositorio.usanpedro.edu.pe/handle/USANPEDRO/10642

ANEXOS



ANEXO N° 1.
Tabla 1: MATRIZ DE CATEGORIZACION

Ambito Problema de Objetivo Objetivos Categorias Sub-Categorias
Tematico Investigacion General Especificos
Derecho ¢ El Determinar la Establecer la Lesividad del ¢ Constructo subjetivo
Penal. constructo relacion entre relacion entre el constructo

subjetivo de la el constructo constructo subjetivo de la

figura de tentativa subjetivo de la subjetivo de la figura de

es lesiva contra la figura de figura de tentativa tentativa

imparticion de tentativa y la y la suspension de contra la

justicia? iniquidad las penas imparticion de

contra la Determinar la justicia % Lesividad contra

imparticion de

justicia

relacion entre el
constructo
subjetivo de la
figura de tentativa

y la atenuacion de

las penas.

imparticion de justicia




Fuente: Elaboracion propia.
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Titulo de la tesis: El constructo subjetivo de la figura de tentativa y su lesividad

contra la imparticion de justicia

OBJETIVO GENERAL

OBJETIVO GENERAL: Determinar si el constructo subjetivo de la figura de
tentativa es lesivo contra la imparticién de justicia

1. Esta de acuerdo con la tesis de que todo delito en tentativa esta constituido por
dos constructos: 1. CONSTRUCTO Subjetivo, conformado por la voluntad y el
deseo del perpetrador. 2. CONSTRUCTO OBJETIVO: compuesto por la sucesion
de actos inconclusos del perpetrador. Si estd o no de acuerdo, explique, ¢por qué?

2. Si asumimos, desde la légica de la tesis propuesta, que un delito en tentativa
estd conformado por dos constructos, uno objetivo y otro subjetivo, ¢considera
usted posible acceder a la voluntad y a los deseos, para definirlo, medirlo y
cuantificarlo? Si su respuesta es afirmativa o negativa, explique ¢ por qué?




3. ¢Considera correcto que la conducta es la perfecta manifestacion del mundo
subjetivo de una persona, esto es, la materializacién de sus ideas, su voluntad y sus
deseos? Si afirma o niega, explique su respuesta.

4. Segun su experiencia y sapiencia, ¢considera usted que, en los delitos de
tentativa, no estan correctamente definidos los limites de lesividad debido a que no
se materializé la perpetracion del delito? Si su respuesta es negativa o positiva,
explique ¢ por que?

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1. Establecer la relacidon entre el constructo subjetivo de la figura de tentativa y
la suspensién de las penas




5. Desde la perspectiva de que la conducta no es, perfectamente, el fiel reflejo de
todo cuanto penso o dese0 el perpetrador que no concluy6 un delito, ¢asume usted
gue podria ser mucho mas razonable, correcto y justo juzgar, antes que la voluntad
o el deseo, los actos con los que pudo dafiar un bien juridicamente protegido? Si su
respuesta es afirmativa o negativa, explique ¢ por qué?

6. De acuerdo con su criterio profesional y/o funcional, ¢ considera usted que, quien
pretendié un delito del que desistid, no volvera a intentarlo y/o consecuentemente,
lograr la consumacion? Si su respuesta es afirmativa o negativa, explique ¢ por qué?

2. Determinar la relacién entre el constructo subjetivo de la figura de tentativa y
la atenuacion de las penas.

7. Basado en los principios de la pregunta anterior, ¢ esta de acuerdo con que un
perpetrador en tentativa, es decir, quien intenté un crimen o un delito, no constituye
amenaza contra nadie? Si su respuesta es afirmativa o negativa, explique ¢ por
qué?



8. En concordancia con su sapiencia y su experiencia, esta de acuerdo con que los
adverbios “prudencialmente” y “seriamente”, carecen de obijetividad y, por el
contrario, son completamente subjetivos en cualquier contexto. Por ejemplo: 1.
“Carlos ahorra prudencialmente su dinero” y, 2. “Maria entrena seriamente”. Todo
ello porque ninguna de las dos palabras determina cuantificacion ni medida. Si su
respuesta es afirmativa o negativa, explique ¢ por qué?

3. El constructo subjetivo de la figura de tentativa y la exencion de las penas.

9. En el curso de la pregunta anterior, ¢ considera usted la posibilidad de que los
operadores de justicia...especificamente un fiscal o un juez, puedan captar,
conocer, entender e interpretar, con perfecta exactitud los deseos y la voluntad que
movieron al perpetrador a intentar un delito? Si su respuesta es afirmativa o
negativa, explique ¢ por qué?




10. En suma, de todo lo expuesto hasta el momento y del andlisis del tenor de los
siguientes articulos del CP: “Articulo 16.- Tentativa. En la tentativa el agente
comienza la ejecucion de un delito, que decidi6 cometer, sin consumarlo. El Juez
reprimira la tentativa disminuyendo prudencialmente la pena. Articulo 19.-
Participacion de varios agentes en la tentativa. Si varios agentes participan en el
hecho, no es punible la tentativa de aquél que voluntariamente impidiera el
resultado, ni la de aquél que se esforzara seriamente por impedir la ejecucion
del delito, aunque los otros participes prosigan en su ejecucion o consumacion.”

El investigador considera que ambos articulos posibilitan que los magistrados
juzguen utilizando sus propios juicios y prejuicios con lo que se pierde la objetividad
en contra de la correcta y objetiva imparticion de justicia. ¢ Esta usted de acuerdo?
Si su respuesta es afirmativa o negativa, explique ¢ por qué?

11. ¢ Alguna otra asercion que desee verter a la presente a modo de sintesis, aporte
o aclaracion?







GUIA DE ENTREVISTA

Nombre . Ysaac Marcelino Arcos Flores
Cargo s Docente.....iii
Institucion  : Universidad Cesar Vallejo

Titulo de la tesis: El constructo subjetivo de la figura de tentativa y su lesividad

contra la imparticion de justicia

OBJETIVO GENERAL

OBJETIVO GENERAL: Determinar si el constructo subjetivo de la figura de
tentativa es lesivo contra la imparticion de justicia

1. Esta de acuerdo con la tesis de que todo delito en tentativa esta constituido por
dos constructos: 1. CONSTRUCTO Subjetivo, conformado por la voluntad y el
deseo del perpetrador. 2. CONSTRUCTO OBJETIVO: compuesto por la sucesion
de actos inconclusos del perpetrador. Si estad o no de acuerdo, explique, ¢por quée?

1. De acuerdo el iter crimines es la planeacion y el deseo de hacerlo.

2. En el segundo constructo parcialmente No estoy de acuerdo, solo si el caso ya se
encuentra en el lugar de los hechos y frente a las posibles victimas. Antes de ello es
considerable, el caso es que puede existir consecuencias con los sujetos victimas
como objetivos o inocentes ocasionales previo a ellos.

2. Si asumimos, desde la légica de la tesis propuesta, que un delito en tentativa
estd conformado por dos constructos, uno objetivo y otro subjetivo, ¢considera
usted posible acceder a la voluntad y a los deseos, para definirlo, medirlo y
cuantificarlo? Si su respuesta es afirmativa o negativa, explique ¢ por quée?

En todo acto existe en voluntad de hacerlo sobre todo el lider que lo planifica y para
ello puede conseguirse pruebas, pero en cuanto a los deseos no, cualquier persona
es libre de pensar y desear , pero cuando se planifica hay mucha distancia en ello

3. ¢Considera correcto que la conducta es la perfecta manifestacion del mundo
subjetivo de una persona, esto es, la materializacion de sus ideas, su voluntad y sus
deseos? Si afirma o niega, explique su respuesta.



Si, y ello debe estar dentro de una sociedad de derecho, respetando las normas y la
sana convivencia.

4. Segun su experiencia y sapiencia, ¢considera usted que, en los delitos de
tentativa, no estan correctamente definidos los limites de lesividad debido a que no
se materializé la perpetracion del delito? Si su respuesta es negativa o positiva,
explique ¢ por qué?

En muchos casos no estd muy claro en nuestro cédigo penal, para ello muchas
veces el juez a criterio de su razonabilidad o usando el principio Novit et curie hace
justicia

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1. Establecer la relacion entre el constructo subjetivo de la figura de tentativa y
la suspensién de las penas

5. Desde la perspectiva de que la conducta no es, perfectamente, el fiel reflejo de
todo cuanto pensé o deseo el perpetrador que no concluyé un delito, ¢asume usted
gue podria ser mucho mas razonable, correcto y justo juzgar, antes que la voluntad
o el deseo, los actos con los que pudo dafiar un bien juridicamente protegido? Si su
respuesta es afirmativa o negativa, explique ¢por qué?

Parcialmente, el derecho penal tiene actualmente un fin de castigo y reparar el bien
dafiado. A mi parecer que se esta exagerando la aplicacion del Derecho Penal del
enemigo, mas por cuestiones politica y populismo. Debe estudiarse un derecho
objetivo mas preventivo e integrativo.




6. De acuerdo con su criterio profesional y/o funcional, ¢ considera usted que, quien
pretendié un delito del que desistid, no volvera a intentarlo y/o consecuentemente,
lograr la consumacion? Si su respuesta es afirmativa o negativa, explique ¢ por qué?

Es posible que lo vuelva o inicie a cometerlo, lo que ocurra en la mente de un
ciudadano o posible delincuente es complejo e influye muchos factores.

2. Determinar la relacién entre el constructo subjetivo de la figura de tentativa y
la atenuacion de las penas.

7. Basado en los principios de la pregunta anterior, ¢ esta de acuerdo con que un
perpetrador en tentativa, es decir, quien intenté un crimen o un delito, no constituye
amenaza contra nadie? Si su respuesta es afirmativa o negativa, explique ¢por
qué?

La sociedad peruana es compleja y creo que la buena cimentacion en la familia y
con una educacion adecuada es posible que no constituya amenaza. Pero en la
actualidad contradice dicha afirmacion tenemos los casos de tentativa de feminicidio
y posteriormente lo cometen, al igual tentativa de violacion y luego lo cometen. Es
complejo la situacion.




8. En concordancia con su sapiencia y su experiencia, esta de acuerdo con que los
adverbios “prudencialmente” y “seriamente”, carecen de objetividad y, por el
contrario, son completamente subjetivos en cualquier contexto. Por ejemplo: 1.
“Carlos ahorra prudencialmente su dinero” y, 2. “Maria entrena seriamente”. Todo
ello porque ninguna de las dos palabras determina cuantificacion ni medida. Si su
respuesta es afirmativa o negativa, explique ¢por qué?

Siempre las medidas deben tener un referente o patron para decir que cumple o no
cumple, se necesita pruebas o mas indicios para determinarlo.

3. El constructo subjetivo de la figura de tentativa y la exencion de las penas.

9. En el curso de la pregunta anterior, ¢considera usted la posibilidad de que los
operadores de justicia...especificamente un fiscal o un juez, puedan captar,
conocer, entender e interpretar, con perfecta exactitud los deseos y la voluntad que
movieron al perpetrador a intentar un delito? Si su respuesta es afirmativa o
negativa, explique ¢ por qué?



El juez tiene esa posibilidad de determinarlo en el fallo, si la parte contraria no esta
de acuerdo puede apelarlo y la sala superior lo confirmaré o anularé dicha sentencia
para una nueva investigacion, un ejemplo puede ser el caso de Guiliana Llamoja

10. En suma, de todo lo expuesto hasta el momento y del analisis del tenor de los
siguientes articulos del CP: “Articulo 16.- Tentativa. En la tentativa el agente
comienza la ejecucion de un delito, que decidio cometer, sin consumarlo. El Juez
reprimira la tentativa disminuyendo prudencialmente la pena. Articulo 19.-
Participacion de varios agentes en la tentativa. Si varios agentes participan en el
hecho, no es punible la tentativa de aquél que voluntariamente impidiera el
resultado, ni la de aquél que se esforzara seriamente por impedir la ejecucion
del delito, aunque los otros participes prosigan en su ejecucion o consumacion.”

El investigador considera que ambos articulos posibilitan que los magistrados
juzguen utilizando sus propios juicios y prejuicios con lo que se pierde la objetividad
en contra de la correcta y objetiva imparticion de justicia. ¢ Esta usted de acuerdo?
Si su respuesta es afirmativa o negativa, explique ¢ por qué?

También debe tenerse en cuenta si acttan mas de dos es una situacién agravada.
No estoy de acuerdo son casos de antinomia o posibles vacios que el juez lo
determinara con su criterio o se puede motivar con los acuerdos plenarios previos
existentes.




11. ¢ Alguna otra asercion que desee verter a la presente a modo de sintesis, aporte
o aclaracion?

_Muchas veces las normas existentes se han quedado en un tiempo determinado y
responden actuaciones mediaticas. No solo debe realizarse con especialistas en
derecho sino deben participar en ello profesionales como psiquiatras, psicélogos,
antropélogos, socidlogos, educadores etc
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Cargo : Fiscal Adjunto
Institucion  : Ministerio Publico

Titulo de la tesis: El constructo subjetivo de la figura de tentativa y su lesividad

contra la imparticion de justicia

OBJETIVO GENERAL

OBJETIVO GENERAL: Determinar si el constructo subjetivo de la figura de
tentativa es lesivo contra la imparticién de justicia

1. Esta de acuerdo con la tesis de que todo delito en tentativa esta constituido por
dos constructos: 1. CONSTRUCTO Subjetivo, conformado por la voluntad y el
deseo del perpetrador. 2. CONSTRUCTO OBJETIVO: compuesto por la sucesion
de actos inconclusos del perpetrador. Si estd o no de acuerdo, explique, ¢por qué?

Considero que como fases del Iter Criminis, en la practica se toma en cuenta el
referido constructo subjetivo; no obstante, para determinar realmente de la
existencia de la tentativa, es necesario que ya inicié€ la fase objetiva, desde los actos
preparatorios hasta la ejecucion delictiva en si, ello particularmente por la
imposibilidad probatoria de la fase subjetiva.

2. Si asumimos, desde la légica de la tesis propuesta, que un delito en tentativa
estd conformado por dos constructos, uno objetivo y otro subjetivo, ¢considera
usted posible acceder a la voluntad y a los deseos, para definirlo, medirlo y
cuantificarlo? Si su respuesta es afirmativa o negativa, explique ¢ por quée?

No considero posible acceder a la esfera de pensamiento de una persona y mucho
menos medirlo y cuantificarlo; si bien es cierto es posible llegar a indicios de una
posible intencionalidad y/o voluntad, esto solo es una aproximacién y no un
conocimiento exacto, por lo que no podria ser utilizado en un proceso penal.

3. ¢Considera correcto que la conducta es la perfecta manifestacion del mundo
subjetivo de una persona, esto es, la materializacion de sus ideas, su voluntad y sus
deseos? Si afirma o niega, explique su respuesta.

Considero que la conducta es una de las formas en que se materializan las ideas,
voluntades y deseos; sin embargo, no la llamaria “perfecta manifestacion” pues las
ideas, voluntad y deseos se veran afectados por otras circunstancias periféricas
externas al sujeto.



4. Segun su experiencia y sapiencia, ¢considera usted que, en los delitos de
tentativa, no estan correctamente definidos los limites de lesividad debido a que no
se materializé la perpetracion del delito? Si su respuesta es negativa o positiva,
explique ¢ por qué?

Imagino que la pregunta se refiere a los limites de la lesividad en casos donde la
voluntad del agente ya se externalizo; pues si siguiéramos en el plano subjetivo, no
podria haber valoracion de lesividad alguna; no obstante, en el plano objetivo
tampoco se tiene una tabla de valoracion de “grado de consumacién”, pues las
consecuencias penales se daran solo dependiendo si el delito se consumo, o si
guedo en tentativa (no diferenciando niveles para esta ultima). En razon de esa
respuesta, si considero que deberia haber un pardmetro de medicion de lesividad
gue permita ver el grado de tentativa y su efecto en la victima; para asi determinar
mejor la pena a imponerse.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1. Establecer la relacion entre el constructo subjetivo de la figura de tentativa y
la suspension de las penas

5. Desde la perspectiva de que la conducta no es, perfectamente, el fiel reflejo de
todo cuanto penso o deseo el perpetrador que no concluyé un delito, ¢ asume usted
gue podria ser mucho mas razonable, correcto y justo juzgar, antes que la voluntad
o el deseo, los actos con los que pudo dafiar un bien juridicamente protegido? Si su
respuesta es afirmativa o negativa, explique ¢ por qué?

En concordancia con mis respuestas anteriores, considero que si, lo correcto es
juzgar los actos realizados por el agente durante la fase externa del iter criminis;
pues es el unico caso en que se puede tener evidencia objetiva de los hechos en si;
ademas también es cuantificable el grado de afectacion a un bien juridico.

6. De acuerdo con su criterio profesional y/o funcional, ¢ considera usted que, quien
pretendié un delito del que desistid, no volvera a intentarlo y/o consecuentemente,
lograr la consumacién? Si su respuesta es afirmativa o negativa, explique ¢ por qué?

Considero que no se puede dar una respuesta concreta en esta pregunta; pues el
pensamiento humano es dificil de cuantificar o clasificar; asimismo, es
perfectamente compatible que en un numero “X” de casos, la persona que desistid
de cometer un delito, luego de un tiempo puedan volver a verse tentadas de romper
la ley; y al mismo tiempo existe otro numero “Y” de personas cuyo arrepentimiento
es tan espontaneo y sincero que luego no vuelven siquiera a pensar en el delito.

2. Determinar la relacién entre el constructo subjetivo de la figura de tentativa y
la atenuacion de las penas.




7. Basado en los principios de la pregunta anterior, ¢estd de acuerdo con que un
perpetrador en tentativa, es decir, quien intentdé un crimen o un delito, no constituye
amenaza contra nadie? Si su respuesta es afirmativa o negativa, explique ¢por
que?

Desde el momento que un perpetrador intenta cometer un delito, ya enmarca su
conducta dentro de un tipo penal y se hace acreedor a una pena (reducida), pero
una pena en si; y la justificacion de esa pena, es precisamente que una persona
gue comete un delito en grado de tentativa, sigue siendo un riesgo potencial para la
sociedad.

8. En concordancia con su sapiencia y su experiencia, esta de acuerdo con que los
adverbios “prudencialmente” y “seriamente”, carecen de obijetividad y, por el
contrario, son completamente subjetivos en cualquier contexto. Por ejemplo: 1.
“Carlos ahorra prudencialmente su dinero” y, 2. “Maria entrena seriamente”. Todo
ello porque ninguna de las dos palabras determina cuantificacion ni medida. Si su
respuesta es afirmativa o negativa, explique ¢por qué?

Totalmente de acuerdo con que dichos adverbios, no facilitan ni el trabajo fiscal ni
judicial; porgque al ser tan subjetivos; dejan un enorme margen de discrecionalidad al
operador juridico para poder determinar el grado de disminuciéon de la pena; en tal
sentido es mas viable un cuadro de niveles o grados de tentativa; a fin de conocer
cuan en riesgo se puso un bien juridico.

3. El constructo subjetivo de la figura de tentativa y la exencion de las penas.

9. En el curso de la pregunta anterior, ¢considera usted la posibilidad de que los
operadores de justicia...especificamente un fiscal o un juez, puedan captar,
conocer, entender e interpretar, con perfecta exactitud los deseos y la voluntad que
movieron al perpetrador a intentar un delito? Si su respuesta es afirmativa o
negativa, explique ¢ por qué?

No es posible conocer con exactitud los deseos y voluntad del perpetrador; lo que si
se obtiene es una aproximacion indiciaria de su intension; observando
comportamientos y acciones previas al inicio de la ejecucion

10. En suma, de todo lo expuesto hasta el momento y del andlisis del tenor de los
siguientes articulos del CP: “Articulo 16.- Tentativa. En la tentativa el agente
comienza la ejecucion de un delito, que decidi6 cometer, sin consumarlo. El Juez
reprimira la tentativa disminuyendo prudencialmente la pena. Articulo 19.-
Participacion de varios agentes en la tentativa. Si varios agentes participan en el
hecho, no es punible la tentativa de aquél que voluntariamente impidiera el
resultado, ni la de aquél que se esforzara seriamente por impedir la ejecucién
del delito, aunque los otros participes prosigan en su ejecucion o consumacion.”

El investigador considera que ambos articulos posibilitan que los magistrados
juzguen utilizando sus propios juicios y prejuicios con lo que se pierde la objetividad
en contra de la correcta y objetiva imparticion de justicia. ¢ Esta usted de acuerdo?
Si su respuesta es afirmativa o negativa, explique ¢ por qué?



Sl bien es cierto que mientras mas objetiva sea la toma de decisiones a la hora de
decidir en un proceso penal, el sistema sera mas justo; no obstante, el derecho
también requiere que se valoren circunstancias y particularidades en cada situacion,
y que no serd posible regularlas con norma expresa; por ello resulta importante este
espacio de discrecionalidad para que los operadores juridicos puedan aplicar sus
juicios y experiencias a cada caso. De lo contrario el derecho solo se reduciria a un
frio ejercicio lo6gico de aplicacion de normas.

11. ¢ Alguna otra asercion que desee verter a la presente a modo de sintesis, aporte
o aclaracion?

Considero que si es necesario delimitar de manera mas concreta cuales serian las
reducciones “prudenciales” a la pena que se haria por la tentativa, pues es un
margen muy subjetivo y que a diario causa problemas en la aplicacion de esta
causal de reduccion de punibilidad; también considero que seria beneficioso que
esta reduccién de pena sea proporcional al grado en que se lesioné el bien juridico
protegido; no obstante, siempre debe quedar un margen de discrecionalidad para
gue los operadores juridicos puedan interpretar las circunstancias y los contextos
pertinentes.

Nombre del entrevistado Sello y Firma

Ronell Alexander Aguilar Alfaro

Gracias por su participacion.
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Titulo de la tesis: El constructo subjetiyo de la figura de tentativa y su

lesividad contra la imparticion de justicia

OBJETIVO GENERAL

OBJETIVO GENERAL: Determinar si el constructo subjetivo de la figura de
tentativa es lesivo contra la imparticion de justicia

1'. Esta de acuerdo con la tesis de que todo delito en tentativa esta constituido
por dos constructos: 1. CONSTRUCTO Subjetivo, conformado por la voluntad y
el deseo del perpetrador. 2. CONSTRUCTO OBJETIVO: compuesto por la
sucesion de actos inconclusos del perpetrador. Si esta o no de acuerdo,
explique, ¢por qué?
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2.  Si asumimos, desde la logica de la tesis propuesta, que un delito en
tentativa esta conformado por dos constructos, uno objetivo y otro subjetivo,
¢considera usted posible acceder a la voluntad y a los deseos, para definirlo,
medirlo y cuantificarlo? Si su respuesta es afirmativa o negativa, explique ¢ por
qué?
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3. ¢ Considera correcto que la conducta es la perfecta manifestacion del mundo
subjetivo de una persona, esto es, la materializacién de sus ideas, su voluntad
y sus deseos? Si afirma o niega, explique su respuesta.
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4. Segun su experiencia y sapiencia, ¢considera usted que, en los delitos de
tentativa, no estan correctamente definidos los limtes de lesividad debido a
gue no se materializo la perpetracién del delito? Si su respuesta es negativa o
positiva, explique ¢por qué?
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OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1. Establecer la relacién entre el constructo subjetivo de la figura de tentativa
y la suspension de las penas

5. Desde la perspectiva de que la conducta no es, perfectamente, el fiel reflejo
de todo cuanto pensé o deseo el perpetrador que no concluyé un delito,
¢casume usted que podria ser mucho mas razonable, correcto y
justo juzgar, antes que la voluntad o el deseo, los actos con los
gue pudo dafiar un bien juridicamente poiegdo? Sisurespuesta
es afmaiva o negaGva, exptque

¢por qué?
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6. De acuerdo con su criterio profesional y/o funcional, ¢considera
usted que, quien pretendio un delito del que desistig, no volvera
a intentarlo y/o consecuentemente, lograr la consumacién? Si
su respuesta es afirmativa o negativa, explique ¢por qué?
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2. Determinar la relacion entre el constructo subjetivo de la figura de tentativa




y la atenuacion de las penas.

7. Basado en los principios de la pregunta anterior, ¢ esta de acuerdo con que
un perpetrador en tentativa, es decir, quien intentd un crimen o un delito, no
constituye amenaza contra nadie? Si su respuesta es afirmativa o negativa,
explique ¢ por qué?
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8. En concordancia con su sapiencia y su experiencia, esta de acuerdo con que
los adverbios “prudencialmente” y “seriamente”, carecen de objetividad y, por el
contrario, son completamente subjetivos en cualquier contexto. Por ejemplo: 1.
“Carlos ahOrra prudencialmente su dinero” y, 2. “Maria entrena seriamente”.
Todo ello porque ninguna de las dos palabras determina cuantificacion ni
medida. Si surespuesta es afirmativa o negativa, explique ¢ por quée?
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3. El constructo subjetivo de la figura de tentativa y la exencién de las penas.




9.En el curso de la pregunta anterior, ¢considera usted la
posibilidad de quelos operadores de justicia...especificamente un
fiscal o un juez, puedan captar, conocer, entender e interpretar,
con perfecta exactitud los deseos y la voluntad que movieron al
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10. En suma, de todo lo expuesto hasta el momento y del andlisis del tenor de
los siguientes articulos del CP: “Articulo 16.- Tentativa. En la tentativa €'
agente com/enza la ejecucion de un delito, que decidi6 cometer, sin
consumario. El Juez reprimira la tentativa cf*sminuyenéo prncfencia/mente
la pena. AHiculo 19.- Participacion de vamos agentes en la tentativa. Si varfos
agentes partiClpan en el hecho, no es pcinié/e la tenfativ'a rfe aqc é/ ge e
vo/nntariamenfe impidiera e/ resu/lado, ni la de aqué/ gLfe se esiorzara
seriamente por impedir la ejecucion rfe/ cfe/rfo, aunque los otros participes
prosigan en su ejecucion o consumacion.”

El investigador considera que ambos articulos posibilitan que los
magistrados juzguen utilizando sus propios juicios y prejuicios
con lo que se pierde la objetividad en contra de la correctay
objetiva imparticion de justicia. ¢ Esta usted de acuerdo‘? Si su
respuesta es afirmativa o negativa, explique ¢por quée?
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11. ¢Alguna otra asercidon que desee verter a la presente a modo de sintesis,
aporte o aclaracion?

Nombre del entrevistado Sello,y Forma
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Gracias por su participacion.



