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Resumen

El presente trabajo: “Naturaleza juridica de la tentativa en la determinacion judicial
de la pena en el distrito judicial de Huancavelica durante el afio 2018”, aborda la
problematica actual que, a pesar de su antigliedad en la doctrina y dogmatica penal,
genera la tentativa, en este caso para determinar su naturaleza juridica; por tanto,
abordamos el aspecto tedrico de esta institucion, pasando por su ubicacion en el
iter criminis, asi como el fundamento de su punicién, su tipo (objetivo y subjetivo) y
las formas en que se presenta. Del mismo modo, tratamos el ambito de la
determinaciéon judicial de la pena, que se ha reinventado gracias a las
modificaciones introducidas por la Ley 30076. Luego vinculamos esos aspectos
(tentativa y determinacion judicial de la pena) para realizar un analisis de la
jurisprudencia que han emitido juzgados de investigacion preparatoria (para casos
de terminacion anticipada) y juzgados penales unipersonales y colegiado en los
delitos tentados en el distrito judicial de Huancavelica; en dicho andlisis verificamos
la tratativa que otorgan dichos 6rganos jurisdiccionales a la tentativa en cuanto a la
naturaleza que le otorgan: como atenuante privilegiada o como causal de reduccién
de la punibilidad. Complementamos el estudio, revisando jurisprudencia que ha
emitido las diversas Salas Penales que componen la mas alta instancia de
administracion de justicia ordinaria en el pais: Corte Suprema de Justicia, para
determinar si hay uniformidad jurisprudencial en establecer la naturaleza juridica

de la tentativa.

Palabras clave: naturaleza juridica, tentativa, determinacion judicial de la pena.



Abstract

The present work: “Legal nature of the attempt in the judicial determination of the
penalty in the judicial district of Huancavelica during the year 2018”, addresses the
current issue that, despite its antiquity in criminal doctrine and dogmatics, generates
the attempt , in this case to determine its legal nature; Therefore, we address the
theoretical aspect of this institution, going through its location in the iter criminis, as
well as the basis of its punishment, its type (objective and subjective) and the ways
in which it is presented. In the same way, we deal with the scope of the judicial
determination of the penalty, which has been reinvented thanks to the modifications
introduced by Law 30076. Then we link these aspects (attempt and judicial
determination of the penalty) to carry out an analysis of the jurisprudence that they
have issued preparatory investigation courts (for cases of early termination) and
unipersonal criminal courts and collegiate in crimes tempted in the judicial district of
Huancavelica; In this analysis, we verify the treatment that these jurisdictional
bodies grant to the attempt regarding the nature they grant it: as a privileged
attenuator or as a cause for reducing punishability. We complement the study,
reviewing jurisprudence that has issued the various Criminal Chambers that make
up the highest instance of administration of ordinary justice in the country: Supreme
Court of Justice, to determine if there is jurisprudential uniformity in establishing the

legal nature of the attempt.

Keywords: legal nature, attempt, judicial determination of the penalty.



Introduccion

La tesis denominada “La naturaleza juridica de la tentativa en la determinacion
judicial de la pena en el Distrito Judicial de Huancavelica en el 2018”, aborda temas
todavia pendientes de dos instituciones juridico penales que se vinculan
estrechamente al momento histérico de la imposicibn de la pena concreta
particularizada por el juzgador; como se puede advertir, por un lado tenemos: la
tentativa, institucion antigua y de aparentemente conocida consecuencia punitiva;
y, por otro: la determinacion judicial de la pena, que si bien ya existia en nuestra
legislacion con amplios margenes de discrecionalidad, en la actualidad ha venido
siendo estudiada con mayor rigor debido a la introduccién del sistema de tercios en

nuestra legislacion mediante la Ley 30076.

Creemos que para comprender los ambitos de la determinacion judicial de la pena
es necesario que el juez conozca y explicite el fundamento subyacente de las
instituciones que aplica para fijar una pena determinada, el operador juridico debe
explicar -minimamente- las ficciones juridicas que se presentan en el caso y de las
gue se servira para justificar la dosis punitiva que impone a una accion delictiva
imperfecta; de tal manera, emplearlas con logicidad y no desnaturalizarlas; asi para
verificar si lo anotado se corresponde con la realidad nacional, abarcaremos el
analisis de las sentencias emitidas en casos donde se presentan delitos tentados
en el distrito judicial de Huancavelica en el 2018, también revisaremos
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ello para responder nuestros
problemas, en especial el principal: ¢Cual es la naturaleza juridica de la tentativa
en la determinacion de la pena por el juez en el distrito judicial de Huancavelica en
el afio 2018?; ademas el trabajo también se complementa con el desarrollo de
encuestas formuladas a los jueces, fiscales y los abogados litigantes de

Huancavelica seleccionados de manera aleatoria.

De otra parte, sin alejarnos de la etapa del calculo concreto de la pena por el juez,

resulta de necesidad establecer el ambito de materializacién del proyecto delictivo
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emprendido por una persona, de su tentativa, de su delito imperfecto; ya que,
determinar el menor o mayor grado el incremento del riesgo o peligro socialmente
permitido al que se expone a los bienes juridicos para fijar una pena, propiciara la
imposicion de una consecuencia punitiva directamente proporcional al hecho; pero,
¢ qué ocurre cuando no se logra distinguir el poco o gran peligro que corre un bien
juridico para determinar la pena en concreto a imponerse a una persona, cuando
una conducta queda en grado de tentativa?; cabe también preguntarnos
poniéndonos en el lugar del destinatario de la resolucién judicial a quien le imponen
una sancion ¢ el justiciable debe conocer de forma especifica la pena que se le
impone por el grado de desarrollo de su conducta?, ello con perspectivas que ejerza
su derecho de recurrir, por ejemplo; siendo asi, en el trabajo también abarcamos
las formas de la tentativa, acabada e inacabada, para dar respuesta a las
interrogantes formuladas y a los problemas que nos planteamos en el presente
trabajo: i) ¢ debe considerarse a la tentativa inacabada como atenuante privilegiada
en la determinacion de la pena por el juez en el distrito judicial de Huancavelica en
el afio 2018?, y ii) ¢debe considerarse a la tentativa acabada como causa de
reduccién o reduccion de punibilidad en la determinacion de la pena por el juez en
el distrito judicial de Huancavelica en el afio 20187, con ello sustentar las hipotesis

secundarias que nos planteamos.

El tema investigado nos lleva a cuestionar: i) ¢qué ocurre cuando los margenes
punitivos para la tentativa (y sus formas) no estan expresos en la norma penal?
cuando la “disminucion prudencial” a la que hace referencia el articulo 16 del
Caodigo Penal peca en exceso de genérico, asi estas cosas nos llevan a reflexionar
gue existen temas pendientes vinculados al tema de la investigacion como: qué
tanto contribuye la técnica legislativa empleada por el codificador penal, al no
establecer un limite taxativo en la norma para la imposicion de la pena en hechos
ilicitos tentados: inacabados o acabados; o para fijar la pena concreta en un delito
tentado, por qué el juzgador utiliza el literal a del numeral 3 del articulo 45-A del
Cdédigo Penal (que esta previsto para las circunstancias atenuantes privilegiadas)
para establecer la consecuencia juridica derivada del hecho tentado por debajo del
tercio inferior y al tener este nuevo marco punitivo (maximo) recurre a la duracion

minima de 2 dias de pena privativa de libertad (articulo 29° del Codigo Penal) para
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establecer un nuevo marco punitivo (minimo) y con dichos extremos emplear el

sistema de tercios para fijar la pena en delitos de consecucién imperfecta.

La tematica abordada es compleja; sin embargo, dando respuesta a los problemas
planteados y mediante la comprobacioén de las hipétesis planteadas en el estudio,
formulamos conclusiones y recomendaciones en el trabajo, permitiéndonos realizar
sugerencias para el mejor establecimiento de penas justas en la compleja tarea
judicial de establecer la pena en concreto por los hechos delictivos que quedaron
en grado de tentativa: inacabada o acabada.

Los autores
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Capitulo |
Planteamiento del estudio

1.1. Trazado del problema
Nuestro Estado incorporé mediante la Ley 30076, el articulo 45-A en la parte
general del Cdédigo Punitivo, implementando el sistema de tercios en el
proceso de la determinaciéon de la pena, procedimiento que ha generado una
forma mas justa de imponer una pena, restringido de manera significativa la

discrecionalidad judicial.

En el contexto de la promulgacion de la ley mencionada en el calculo judicial
de la pena, el autor nacional (Prado Saldarriaga V. R., 2015) ha sefalado “Es
pues, en ese contexto, que con la promulgaciéon de la Ley 30076, del 19 de
agosto de 2013, se ha introducido en nuestro sistema penal un nuevo marco
normativo para regular el procedimiento de determinacion de la pena por el
juez” (p.21), dicho marco normativo tiene un desarrollo doctrinario vy
jurisprudencial escaso todavia, debido a que todos los estudios y la mayor
parte de la jurisprudencia se han centrado en la teoria del delito, dejando de
lado la teoria de la pena que forma parte fundamental del sistema penal, por
tratarse de la libertad de una persona; en este extremo (Avalos Rodriguez,
2015), refirié que “Sorprendentemente, los esfuerzos tedricos realizados para
dotar de seguridad a la aplicacion del Derecho Penal-superlativizados en la
construccion de la teoria juridica del delito- se abandonan en el momento de
la individualizacion de la sancién criminal que se habra de imponer” (p. 16), lo
cual no deja de ser en gran medida cierto, por cuanto todos los esfuerzos
tedricos y doctrinarios se ha centrado en el estudio y desarrollo profundo de
la teoria del delito, dejando relegada la teoria de la pena, que al igual que la
teoria del delito es muy trascendental en el proceso penal, en esa misma linea
una vez mas (Prado Saldarriaga V. R., 2015) ha comentado lo siguiente “La
Ley N° 30076 realiz6 una verdadera reforma de la normatividad referente a la

determinacion judicial de la pena contenida en el Codigo Penal de 1991.
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Como se declaraba en su extenso titulo, la finalidad politico-criminal de sus
modificaciones e innovaciones legales no era otra que “combatir la
inseguridad ciudadana”. Esto es, el legislador nacional consideraba que una
estrategia instrumental importante, para realizar dicho objetivo, radicaba en
mejorar los procedimientos técnicos y la practica judicial de aplicacién de las
penas. (pag. 41).

De esta manera todos los trabajos realizados por renombrados autores
nacionales e internacionales se han centrado en la teoria del delito, que bien
es cierto es de suma importancia para determinar si un suceso reviste de
relevancia juridica para el derecho penal; empero, también resulta importante
que la pena que se imponga a una persona sea realizada bajo los alcances
de la garantia constitucional de la debida motivaciéon en funcion a los
principios de razonabilidad, lesividad, proporcionalidad de la pena y sobre los
parametros que establece la ley a través del sistema de tercios, ademas de
verificar si cumple con los presupuestos del principio de la pena justa que no
es otra cosa que el juez so6lo puede imponer la pena que corresponde a las
circunstancias concurrentes en el caso, por lo que este tema ha sido
sosegado por la doctrina nacional; en este sentido, (Avalos Rodriguez, 2015)
refiere que “Se han realizado grandes construcciones teoricas para garantizar
la posicion del sujeto en la evolucibn de la criminalidad del hecho
(construcciones de las que se han dicho que son capaces de partir un pelo
por la mitad), pero no se han construido —salvo honrosas excepciones—
topicos; como, por ejemplo, la prohibicion de doble valoracion- criterios
tedricos solidos para garantizar que el individuo no vaya a sufrir una
intervencion punitiva estatal excesiva” (p 17), lo cual ha originado que muy
pocos autores aborden con profundidad el tema de la teoria de la pena y en

especifico la forma de la terminacién de la pena.

Por su parte (Silva Sénchez, 2018) ha sehalado “La teoria de la
individualizacion judicial de la pena, esto es, la determinacién del cuanto de
la pena dentro del marco legal quedaba, en cambio, al margen de ese

desarrollo y refinamiento. Ello, a pesar de que —como se pone de relieve por
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casi todos los que se refieren al problema— las consecuencias del acto de
individualizacion y la posibilidad de recurrirlo y revisarlo, es un aspecto

esencial del derecho al recurso en materia penal”

Entonces, a partir de la dacion de la mencionada ley en lo que refiere al
sistema de determinacion de la pena por el juez, ha dado inicio en nuestro
sistema penal, a un desarrollo mas exhaustivo de la teoria de la pena, dando
asi un gran avance en la materia a través de la implementacion del sistema
de tercios, con el cual se busca que el proceso donde se determina e
individualiza la pena sea realizado con una adecuada motivacién sobre la
base de los parametros y lineamientos implementados por esta norma, asi
como por los principios limitantes del Derecho Penal, para que asi, este
proceso importante, no sea materializado al libre albedrio del Juez, que sea
producto de su imaginacion, estado de animo, voluntad u otros factores de
arbitrariedad, circunstancias que lastimosamente eran acompafiadas y

facilitadas por el minimo desarrollo legal en este importante aspecto.

No podemos olvidar que la determinacion de la pena, es una tarea
fundamental y de gran importancia que desarrollan los magistrados, mas auin
cuando de ello dependera el tiempo que una persona estara privada de su
libertad por la comisién de un hecho delictivo; sin embargo, debido al poco
desarrollo de la determinacién de pena en nuestro pais se han venido
cometiendo algunos errores en este proceso tal como lo seiala (Prado
Saldarriaga V. R., 2015) “En efecto, los defectos y malas practicas en la
graduacion punitiva, persisten aun, con alta frecuencia, en los dictamenes
fiscales asi como en las sentencias judiciales que se pronuncian sobre la
imposicion formal y concreta de una pena para el autor o participe culpable
de un delito” (pag. 21), mas aun en la determinacién de la pena en caso de
concurrencia de circunstancias atenuantes privilegiadas a la que hace
referencia el Codigo Penal con la incorporacion del articulo 45-A tercer parrafo

literal a.
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Con la implementacién del sistema de tercios, se creia haber superado del
todo el problema de la determinacion de la pena; sin embargo, a casi seis
aflos de haber entrado en vigor referido marco normativo, surgen muchas
interrogantes entre ellas: ¢la nueva forma de determinar y calcular la pena a
través del articulo 45-A del Codigo Penal, ha dado los frutos que se esperaba,
en lo que respecta a la fijacibn de pena en caso de las circunstancias
privilegiadas de atenuacion o causales de reduccion de la punibilidad?, o si
¢se ha dado solucion a la determinacién de la pena por el 6rgano
jurisdiccional en los casos de tentativa?, las respuestas ante estas
interrogantes ejemplificativas son evidentemente negativas, toda vez que

nutra legislacion penal en dicho aspecto es poco claro.

Es ahi donde, entre los autores en materia penal, magistrados del Poder
Judicial y los Fiscales del Ministerio Pubico, ha surgido la interrogante de
identificar -por ejemplo- las circunstancias que deban ser consideradas como
atenuantes privilegiadas a las que hace referencia el literal a del numeral del
3 del articulo 45-A del Codigo Penal, en la que la pena deba fijarse por debajo
del minimo establecido por ley; esta problematica surgié por razén que el
legislador al momento de regular esta nueva forma de la determinacion de la
pena, no precisO ni establecido qué circunstancias deban ser consideradas
atenuantes privilegiadas, por cuanto de la revisién del Cédigo Penal no se
encuentra ningun aspecto que, de manera expresa y textual, nos indique qué
circunstancia debe ser considerada una atenuante privilegiada, con la
finalidad que se uniformice los criterios de aplicacion determinacion
penoldgica concreta en todos los sectores de nuestra compleja realidad
geografica y juridica; esta especificacion legal de las atenuantes privilegiadas,
es de vital importancia por cuanto a través de la identificacion de dicha
circunstancia se determinara la pena de acuerdo con los principios de
proporcionalidad, razonabilidad y lesividad; sin embargo, la omision normativa
advertida ha generado que en muchos casos, justificando que la tentativa es
una circunstancia privilegiada de atenuacion se han fijado penas teniendo un
‘nuevo marco punitivo” cuyo extremo maximo lo constituye el minimo

establecido para la pena del delito, y el extremo minimo queda establecido
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con los 2 dias de duracion minima de la pena privativa de libertad establecida
en el articulo 29 del Codigo Penal, lo cual vacia de contenido el marco punitivo
del delito establecido por el legislador penal (Qque goza de presuncion de
constitucionalidad) ademas de lesionar el principio de legalidad en el extremo
gue se refiere al segundo parrafo del articulo 45-A del Cdodigo Punitivo que
sefala “Para determinar la pena dentro de los limites fijados por ley”,
recordemos que el legislador realiza un proceso de ponderacion y
proporcionalidad para sancionar un delito de acuerdo a la entidad y la
importancia del bien juridico que protege, ademas que genera falta de
predictibilidad entre los litigantes al momento de conocer cudles son las
atenuantes privilegiadas y saber en qué casos la pena se debe fijar por debajo

del minimo establecido por ley.

En este sentido, dentro de la practica judicial y la actividad donde se
determina, individualiza y dosifica la pena, una de las instituciones juridicas
gue mayor debate y controversia genera en la actualidad, es determinar cual
es la naturaleza juridica de la tentativa en la determinacion de la pena por el
organo jurisdiccional, es decir, si la tentativa constituye una circunstancia
privilegiada de atenuacién o una circunstancia de reduccién o aminoracion de
la punibilidad, toda vez que segun lo establecido en el articulo 16 del Codigo
punitivo “En la tentativa el agente comienza la ejecucién de un delito, que
decidié cometer, sin consumarlo. El Juez reprimira la tentativa disminuyendo
prudencialmente la pena”; sin embargo, de ser considerada una circunstancia
privilegiada de atenuacion, la pena se debera fijar por debajo del minimo
establecido por ley, conforme a si los precisa la norma y es reafirmado por el
maestro (Prado Saldarriaga V. R., 2015): “Cuando concurre en el caso una
circunstancia privilegiada de atenuacion, lo que varia de modo descendiente
es el minimo establecido por ley original y que sera sustituido por un nuevo e
inferior. No existen, de momento, en la legislacion vigente, circunstancia
privilegiadas de atenuacion. Sin embargo, en el articulo 47° ab initio del
Anteproyecto del Codigo Penal 2008-2010 se regulé como tal cuando la
afectacién del bien juridico producida por el delito sea leve, En tal supuesto

se debia considerar un nuevo minimo establecido por ley (hasta una mitad
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por debajo del minimo establecido por ley) original, fijado para el delito y que

asumiria la condicién de limite maximo”.

Asi pues, un sector de la doctrina nacional considera a la tentativa como una
circunstancia de atenuacion privilegiada, mientras que otro sector de la
doctrina considera a la tentativa como una causa de reduccion de punibilidad,
posicion ultima que es liderada por (Prado Saldarriaga V. R., 2015) quien
precisa lo siguiente “Cabe sefalar que no tiene la condicion de atenuante
privilegiada las causales de reduccion de punibilidad ni las de reduccién
punitiva por bonificacion procesal, ya que si bien posibilitan una penalidad por
debajo del minimo establecido por ley, su utilidad juridica asi como su
oportunidad operativa son muy distintas” (p. 56), como es de advertirse
existen dos posiciones al respecto, ello debido a la imprecisién de la norma
respecto a la identificacion de la tentativa como una circunstancia atenuante

privilegiada o una circunstancia de reduccion de la punibilidad.

Es ahi donde surge un nuevo problema, en conocer cudles son las
circunstancias privilegiadas de atenuacién porque el literal a del numeral 3 del
articulo 45-A del Cddigo Punitivo no ha precisado, ni tampoco existe otra
norma penal que las haya enlistado, y asi superar la incertidumbre de
establecer de manera clara la naturaleza juridica de la tentativa que nos
permita considerarla como una circunstancia de atenuacion de
responsabilidad privilegiada o una circunstancia de reduccion o contraccion
de la punibilidad, esto a partir de la correcta identificacion de la tentativa
acabada e inacaba, por cuanto hoy en dia, la labor de la determinacion de la
pena por el juez se ha convertido en un proceso casi aritmético carente de
razonamiento logico juridico, toda vez que en muy pocas sentencias se han
identificado el nivel o grado de la tentativa, es decir no se identifican si se trata
de una tentativa acabada o inacabada, esta ultima distincion nos permitira
identificar de manera correcta y adecuada, cual es la naturaleza juridica de la
tentativa en la determinacion de la pena por el juez, dado que la tentativa tiene
dos niveles o grados de concrecion, y no puede ser vista o tomada en cuenta

como una sola circunstancia, como lo vendria realizando en la actualidad por
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la mayoria de los operadores judiciales en Huancavelica encargados de la

noble labor de la determinacién de la pena.

Una correcta identificacion de la naturaleza juridica de la tentativa en sus
diferentes niveles de ejecucion, podria identificar si por ejemplo la tentativa
acabada deba ser considerada como una circunstancia de reduccion de la
punibilidad y la tentativa inacabada por su naturaleza pueda ser considerada
una verdadera circunstancia privilegiada de atenuacion, dicha identificacién
de la naturaleza de la tentativa, es la que no se estaria realizando por los
jueces en Huancavelica, lo que no permite identificar de manera adecuada el
rol fundamental que tiene la tentativa -en los casos que se presente- en la
determinacion de la pena por el juez, lo que sin lugar a duda nos lleva a
establecer o determinar penas mas justas y de acuerdo a los principios que

sustentan la pena.

Entonces, a partir de esa incertidumbre generada por la ausencia de
establecer las circunstancias que atentan de forma privilegiada la
responsabilidad penal, se ha generado la necesidad de conocer la naturaleza
juridica de las dimensiones de la tentativa, toda vez que, en la interpretacion
de esta figura penal se ha generado una mayor controversia en la comunidad
juridica y los magistrados encargados de la determinacion de la pena, por
cuanto el Ministerio Pablico en el caso de Huancavelica no realiza una
distincion de las categorias o niveles de la tentativa al momento de formular
el requerimiento acusatorio, tampoco se ha visto aportado la posicion de la
defensa al respecto, asimismo el juzgador no realiza dicha diferenciacién al
momento de formular la dosificacion de la pena, pese que en el ambito de la
doctrina nacional e internacional se ha definido de manera clara las dos
categorias de la tentativa, siendo estas la tentativa acabada e inacabada, las
cuales no son precisadas al momento de atribuir un hecho a una persona,

tanto en la acusacion fiscal o la sentencia.

Aunado a ello, se debe tener en cuenta que un factor fundamental en la

determinacion de la pena, constituye establecer los tipos de tentativa

20



(acabada o inacabada) en los casos donde se presente esta institucion
juridica, para de esta manera establecer la naturaleza juridica que le
corresponde a cada uno de sus formas, y emplear ello en el momento de la
dosificacion punitiva por los operadores judiciales tanto a nivel de postulacion
de la pena (acusaciones) o en la determinacién en si (sentencia); se anota
esto en razon que en las diversas sentencias emitidas en el Distrito Judicial
de Huancavelica, no se estaria realizando esta labor de identificar los tipos de
tentativa que permitan conocer sus naturalezas juridicas en la determinacién
de la pena, ya sea como circunstancia privilegiada atenuante o circunstancia
de contraccion de la punibilidad, a fin de superar el vacio que la horma penal
ha dejado al momento de regular las circunstancias privilegiadas de
atenuacion en la aplicacion del sistema de tercios implementado con la Ley
30076.

El Distrito Judicial de Huancavelica no es ajeno a la problematica anunciada
con respecto a la determinacion punitiva por el juez en los delitos en grado de
tentativa, por cuanto al momento de verificar las sentencias emitidas en el
2018 nos encontramos con la cruda realidad que en mucho casos se
confunde una atenuante privilegiada con una condicion de reduccion de
punibilidad y, en otros, ni siquiera se menciona o distingue el grado de la
tentativa (acabada o inacabada) desde el momento de formular la acusacién
fiscal, lo que genera que no se pueda identificar la verdadera naturaleza de
los tipos de tentativa en el proceso de la determinacion de la pena por el juez,
esto resulta siendo muy trascendental al momento de realizar la
individualizacién de la pena, lo cual en la legislacibn comparada si se ha
distinguido, como por ejemplo en Colombia, en el que se realiza una distincién
de los niveles de tentativa y en funcion de ello se realiza la disminucién de la
pena de manera distinta en ambos casos, conforme asi lo establece el articulo
27 y 61 del Codigo Penal Colombiano, de igual forma el Codigo Penal de
Argentina en la que también se realiza una distincién de la tentativa y
establece los limites de la disminucion por concurrencia de esta circunstancia

conforme asi lo precisa los articulos 42 al 44 del referido Cdadigo; en la
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1.2.

1.3.

actualidad el problema esta presente en nuestra realidad nacional de la

administracion de justicia.

Formulacién del problema

1.2.1. Problema General
o ¢Cual es la naturaleza juridica de la tentativa en la
determinacién judicial de la pena en el distrito judicial de

Huancavelica en el afio 20187

1.2.2. Problemas especificos
o ¢,Debe considerarse a la tentativa inacabada como atenuante
privilegiada en la determinacion judicial de la pena en el distrito
judicial de Huancavelica en el afio 20187
. ¢, Debe considerarse a la tentativa acabada como causa de
reduccion de punibilidad en la determinacion judicial de la pena

en el distrito judicial de Huancavelica en el afio 2018?

Justificacion e importancia del estudio

El trabajo se justifica en razén que en la actualidad no se tiene un marco legal
o jurisprudencial que establezca sin lugar a dudas cuales son las
circunstancias atenuantes privilegiadas y, en el mismo sentido, tampoco se
ha enlistado cuales son las causales de reduccién de la punibilidad, lo que ha
conllevado al juez penal a emplear dichas instituciones juridicas de manera
indistinta al momento de establecer la pena concreta, fijando penas por debajo
del minimo legal sin atender a la utilidad ni operatividad de tales instituciones

juridicas.

Frente a esta incertidumbre nace la necesidad de conocer y establecer si la
tentativa constituye una atenuante privilegiada o una circunstancia de
reduccion de la punibilidad, a partir de la correcta identificacion de la
naturaleza juridica de la tentativa en el &mbito de la determinacion de la pena,
toda vez que segun la configuracion legal del articulo 16 del Cédigo Penal,

frente a un hecho delictivo en grado de tentativa, el juez debera reducir la
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pena prudencialmente, imprecision que en muchos casos ha llevado tomar
como decision judicial al delito imperfecto como una circunstancia privilegiada
de atenuacién, en otros como una circunstancia de reduccion de la punibilidad
y, en la experiencia jurisprudencial de Huancavelica, hasta confundir ambas

instituciones del derecho penal.

Es ahi donde se justifica el presente trabajo de investigacion, por cuanto
busca conocer la naturaleza juridica de la tentativa (inacabada y acabada),
gue como bien es sabido, en ambos niveles, la actuacion del imputado es
distinta; con ello se podra realizar una dosificacion de la pena a través del

sistema de tercios -de ser el caso- y su aplicacion.

Siendo esto asi, el presente trabajo, cobra vital importancia en el desarrollo
de la problematica planteada, a partir de la identificacion de la naturaleza
juridica de la tentativa en el proceso de la determinacion de la pena por el
juez, toda vez que con una adecuada identificacion de la tentativa acabada e
inacabada, podemos establecer también de manera clara si estas -segun sea
el caso- puede ser consideras como circunstancia privilegiada de atenuacion
0 una circunstancia de reduccién de la punibilidad, y con ello el juzgador tener
claro cudl aplicar en los casos donde se presente dichas formas de tentativa

para realizar de la determinacion de la pena.

Con el trabajo realizado esperamos aportar a la comunidad juridica, aportes
debidamente sustentados para que al momento de realizar la determinacion
de la pena en los casos en grado de tentativa, no haya duda ni incertidumbre
de establecer aquella como una atenuante privilegiada o una causal de
reduccion o disminucion de la punibilidad segun sea el caso de una tentativa
acaba o inacabada, lo cual sin lugar a dudas, permitira un gran avance en el
desarrollo de la teoria de la pena, de esta manera, ayudar a maximizar y
potenciar los principios rectores de la determinacién de la pena como son la

lesividad y proporcionalidad.
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1.4. Objetivos
1.4.1. Objetivo General
o Determinar la naturaleza juridica de la tentativa en la

determinacion judicial de la pena.

1.4.2. Objetivo Especifico
o Explicar por qué la tentativa inacabada debe ser considerada
como una atenuante privilegiada en la determinacion judicial de
la pena en el distrito judicial de Huancavelica.
o Explicar por qué la tentativa acabada debe ser considerada
como una causa de reduccion de la punibilidad en la
determinacion judicial de la pena en el distrito judicial de

Huancavelica.
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Capitulo Il

Marco tedrico

2.1. Antecedentes relacionados con el tema.
De la revision de los antecedentes respecto a la naturaleza juridica de la
tentativa en la determinacion de la pena por el juez a partir de la implantacion
del sistema de tercios propuesto en la Ley N° 30076, se han encontrado pocos
trabajos relacionados de manera directa al desarrollo de la tentativa en el
sistema de tercios, los escasos trabajos encontrados centran sus estudios en
la forma como se deben aplicar el sistema de tercios segun las atenuantes y
agravantes dejando de lado los principios de lesividad y proporcionalidad, sin
embargo, se han encontrado trabajos que tocan el tema de manera

tangencial.

2.1.1. Antecedentes Nacionales.
La tesista (Valderrama Mayta, 2016). En su investigacion titulada “La
determinacién de la pena por el juez de acuerdo al articulo 54-A del
Cadigo Penal y el Principio de Proporcionalidad”, para optar el grado
de magister de la Universidad Andina del Cusco; lleg6 a la conclusion:

» “(...) En muchos casos los jueces efectuan el proceso de
dosificacion de la pena del articulo 45-A de manera innecesaria,
porque cuando el delito queda en grado de tentativa, o existe
una responsabilidad atenuada que comprende el articulo 21 del
Caddigo Penal o, en su caso, el grado de participacion del agente
es en grado de cémplice secundario, entonces la pena a
aplicarse serd por debajo del minimo establecido por ley a
discrecion del juez y éste no necesita efectuar el procedimiento
del articulo 45-A, solo mencionar esta norma en su inciso tres

literal a). (...)".
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» No todos los jueces han internalizado adecuadamente el
procedimiento para aplicar la pena conforme a los parametros

establecidos en el articulo 45-A del Codigo Penal.

En el presente caso, respecto a la primera conclusiébn debemos
manifestar que no es del todo acertado, toda vez que no en todos los
casos cuando concurran estas circunstancias especiales (tentativa,
responsabilidad atenuada o el grado de participacién del agente) la
pena se deba fijar por debajo del minimo establecido por ley como
regla general, toda vez que si se acepta ello se estaria aceptando
tacitamente que estas circunstancias constituirian las atenuantes
privilegiadas a las que hace referencia el articulo 45-A, lo cual en el
cbdigo no se ha precisado, toda vez que en el caso de la tentativa, en
primer lugar se debe realizar una distinciéon del nivel de ejecucién
(inacabada o acabada), ya que cuando ésta sea acabada, la
reduccion de la punibilidad se realizar4 de forma prudencial y no
siempre por debajo del minimo establecido por ley ya que dicha
discrecional por el juez conforme lo establece el articulo 16 del Cédigo
Penal, lo cual no implica que siempre se disminuya por debajo del
minimo establecido legalmente; lo mismo ocurrira con las otras
circunstancias, por ello es necesario en primer lugar que el legislador
pueda realizar la identificacion en funcién a su naturaleza cuales
serian las circunstancia privilegiadas de atenuacion a las que hace
referencia a fin de no realizar una interpretacion discrecional de las
mismas por cuanto se trata de la reduccion de la pena que es uno de

los puntos tan importante como la teoria del delito.

Para (Carhuapoma Chavez, 2016) en su trabajo de suficiencia
profesional titulada “Los efectos de la tentativa como atenuante
privilegiada para la determinacion de la pena segun el Cédigo Penal
Peruano” realizada en la Universidad Inca Garcilaso de la Vega ha

concluido los siguiente:
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La tentativa esta presente cuando, con el objetivo de cometer un
delito, ha comenzado el sujeto su ejecucidn con medios
apropiados y no ha realizado todo lo que es necesario para la
consumacion del mismo por causas independientes de su

voluntad.

El delito es consumado cuando el bien juridico tutelado ha sido
lesionado o puesto en peligro mediante la produccion del
resultado externo previsto en el tipo. En cambio, el delito se da
en grado de tentativa, cuando el bien juridico atacado realmente
se creyo en peligro de que se produjera ese resultado externo

tipico.

De lo expuesto hasta el momento se concluye que es de gran
importancia tener en cuenta a la hora de establecer la sancién
al sujeto del delito el avance de sus actuaciones, es decir, hasta
qué punto desplegd todo el accionar necesario para que se
produjera la consumacion del delito, aunque haya sido
interrumpido por causas ajenas a su voluntad; ya que de no ser
asi se estaria violando el principio de proporcionalidad que
establece que, a mayor delito, mayor pena y a menor delito,

menor pena.

La determinacién de la pena por el juez es el mecanismo juridico
a través del cual los Magistrados regulan el quantum de la pena
al momento de su determinacion, en base a los criterios

establecidos en los articulos 45, 46 del Cédigo Penal.

La imposicion de una pena en una sentencia condenatoria sin
motivarla ni fundamentarla idbneamente genera estado de
indefensién en el sentenciado y vulnera su derecho al debido

proceso.
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»  Lavulneracién de un derecho fundamental en las etapas en que
se desarrolla un proceso judicial conlleva a la vulneracion del
derecho al debido proceso, aun cuando la lesion se produzca al
momento de la emision de la sentencia, entendida como acto

gue pone fin al proceso.

Al respecto, debemos sefialar que es muy importante lo concluido por
el tesista, toda vez que afirma con mucho acierto, que resulta
necesario que se realice una distinciobn respecto del nivel de
consumacion, es decir hasta qué punto el agente desplegé todo el
accionar necesario para que se produjera la consumacion del delito,
aungue haya sido interrumpido por causas ajenas a su voluntad, esto
tiene mucha incidencia en la distincion de los niveles de la tentativa
como acabada o inacabada, ya en funcion de ello se podra establecer
una pena sobre la base de los principios de proporcionalidad y
lesividad, y dando cumplimiento a lo establecido en el articulo 45-A
del Cdadigo Penal en funcion a las circunstancias privilegiadas de

atenuacion que a la fecha no fueron identificadas.

(Poma Valdivieso, 2013) en su tesis titulada “Individualizacién judicial
de la pena 'y su relacién con la libertad y el debido proceso a la luz de
la jurisprudencia en materia penal en las salas penales para reos en
carcel del distrito judicial de Lima” para optar el grado de Magister,
realizada en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos - Perd,

llego a la conclusién que:

»  Se realiza un estudio de la individualizacion judicial de la pena
como elemento fundamental para determinar la pena concreta a
imponerse al agente delictivo, analizandose para ello sentencias
emitidas por las Salas Penales para procesos con Reos en
Céarcel de la Corte Superior de Justicia de Lima durante los afios
2009, 2010 y 2011 (enero a junio), obteniendo como resultado

gque la mayoria de sentencias no han sido debidamente
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motivadas ni fundamentadas en el extremo referido al quantum
de la pena; concluyendo que la determinacion de la pena, debe
realizarse en base al principio de legalidad penal -mediante la
aplicacion de los criterios establecidos en los articulos 45°, 46°,
46° B y 46° C del Cddigo Penal-, puesto que de lo contrario, se
estaria dejando en estado de indefension al sentenciado,

vulnera asi su derecho al debido proceso.

De esta conclusion debemos sefialar que si bien no se aborda de
forma directa el tema de la tentativa en el trabajo de investigacion, se
puede extraer que se ha identificado una indebida motivacion y
fundamentacién en el aspecto referido a la cuantia de la pena a
imponer al autor de una conducta delictiva; circunstancia que
compartimos y que al parecer fortalece nuestra posicibn que este
problema no solo abarca el distrito judicial de Huancavelica sino
también el Distrito Judicial constituido por la capital de la Republica,
acreditando asi que el tema de la fundamentacion de la pena, de

manera general, no es tarea que ocupe central atencién del juzgador.

Los tesistas (Aguilar Silva & Cango Miranda, 2015) en la tesis titulada
‘La determinacion de la pena por el juez por debajo del minimo
establecido por ley en la tentativa de delitos”, realizada en la
Universidad Nacional Trujillo - Perd, llegaron a las siguientes

conclusiones:

»  Que la tentativa por el hecho de ser de caracter imperfecto debe
ser sancionada con pena especial atendiendo cada una de las
circunstancias que se presentan al momento de cometer el
hecho delictivo, diferenciando el proceso de ejecucion, la misma
que servirhA como sustento para determinar el nivel de
realizacién del acto delictivo cometido por el agente y por ende

la puesta en peligro del bien juridico protegido.
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Respecto a los principios rectores de la determinacion de la
pena concluimos que en la doctrina nacional y comparada existe
uniformidad de cuales son los principios que deben registrar la
institucion juridica de la determinacion de la pena por el juez,
siendo los mismos, el principio de humanidad, principio de
proporcionalidad, principio de culpabilidad, el de prevencion vy el
principio de legalidad; dichos principios van a permitir que el juez

dictamine una pena proporcionada para cada caso concreto”

La determinacién de la pena por el juez en la tentativa de delitos
deberd tomar en cuenta los principios rectores y los fines
preventivos de la pena, los cuales no llevaran a conseguir penas
por debajo del minimo establecido por ley, cuando nos
encontramos ante circunstancias atenuantes y de prevencion
especial, siendo que al enmarcarnos dentro de una tentativa
acabada (se reducird un tercio por debajo del minimo
establecido por ley) mientras que para la tentativa inacabada se
reducira dos tercios por debajo del tercio inferior sefialado en
nuestro Cadigo Penal, todo ello en base a cada una de las
instituciones juridicas sefialadas anteriormente y el grado de
lesién del bien juridico cometido por el agente; y, asi evitar
sanciones que contravengan los principios rectores y el fin
preventivo especial de la pena, aunado al principio de necesidad

y merecimiento.

Parte de las conclusiones del trabajo que antecede no son acertadas

y no tienen sustento juridico, ya que el autor sefiala que cuando se

trate de una tentativa acabada el juez reducira un tercio por debajo

del minimo establecido por ley, mientras que para la tentativa

inacabada se reducira dos tercios por debajo del tercio inferior; sin

embargo, en nuestra legislacion penal no existe tal referencia, motivo

por el cual el autor deberia sefialarlo como una propuesta o

recomendacion, mas no como conclusion.
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2.1.2. Antecedentes Internacionales.
(Llorens Carrasco, 2005) en su tesis titulada “Proporcionalidad de las
penas en el Derecho Penal Chileno” Realizada en la Universidad
Austral de Chile; para optar grado de Licenciada en Ciencias

Juridicas, lleg6 a la conclusion:

» El Principio de Proporcionalidad presenta varias aristas,
nosotros lo conocemos y lo tratamos en su sentido estricto tal
como sefiala Aguado Correa, es decir, como proporcionalidad
de las penas, esto significa una adecuada equivalencia entre el
dafio cometido y la sancién a imponer por el Estado, de manera
gue este no sobrepase y busque otros fines distintos que el de
hacer pagar al autor por su delito ante la sociedad, reeducarlo y
reafirmar el derecho vigente, no debe buscar instrumentalizarlo
y por sobre todo debe respetar el Principio Humanizador de las

penas.

»  De todo lo anteriormente expuesto podemos concluir que la
mejor y mas segura forma de evitar abusos en la comision penal
es a traves de elevar el rango Constitucional tanto el principio de
proporcionalidad de las penas, transformandolo en su verdadero
principio rector e informador de todo el Derecho Penal, y
estableciendo una adecuada escala de bienes juridicos,
elevandolas también a nivel Constitucional, de manera de
permitir mayor respeto por los imputados y los derechos

fundamentales de los ciudadanos en general.

(Acevedo Zepeda & Torres Figueroa, 2009) en la tesis titulada
“‘Determinacion de la pena en Chile, Principio de un Estado
Democratico de Derecho y Fines de la pena”’ realizada en la
Universidad de Chile — Santiago de Chile, han concluido los siguiente:
»  Sise diera aplicacion a los fines de la pena en la estructura del

sistema, existiria una directriz, que permitiria, frente a problemas
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derivados de la interpretacion de la Ley penal, optar por la
opcion que se mas respetuoso de los principios de un Estado

Democratico de Derecho.

» Las infracciones a dichos principio podrian desaparecer, o al
menos verse atenuadas sin necesidad de incorporar normas
casuisticas que, por lo demas, jamas serian suficientes para
abarcar cada una de las situaciones particulares, ni tendrian la
flexibilidad necesaria para adaptarse a los cambios que toda

sociedad experimenta.

(Jimbo Manzanillas, 2011) en la tesis titulada “El Principio de
Proporcionalidad entre delitos y penas en Ecuador” realizada en la
Universidad Técnica Particular de Loja — Ecuador, ha concluido los

siguiente:

»  En el principio de proporcionalidad, se da la proporcionalidad
entre las garantias de defensa que se deben al imputado en
cuanto ser humano, y las garantias de eficacia de la
investigacion, en relacion a la gravedad del delito, que se deben
al resto de los individuos de la sociedad no imputados.

»  Esto implica que el Juez o el Legislador tiene que elegir la
medida o sancidn que sea adecuada para alcanzar el fin que la
justifica. Para ello deben tener en cuenta el bien juridico que se

tutele.

» La pena optima debe ser cualitativa y cuantitativamente

adecuada
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2.2. Bases Tebricas

2.2.1.

La pena

La pena es una consecuencia juridica que se le atribuye a una
persona por la comision de un hecho delictivo, luego de un andlisis
técnico cuantitativo y cualitativo del quantum, al respecto (Cobo Del
Rosal & Vives Anton, 1990) concluyen que “la pena es un castigo
consistente en la privacion de un bien juridico por la autoridad
legalmente determinada a quien tras el debido proceso, aparece
como responsable de una infraccion del derecho y a causa de dicha

infraccion” (p 616).

En ese sentido, el Cédigo Penal peruano en su articulo 28° establece
cuatro tipos de pena, siendo estas las siguientes: Privativa de libertad,

Restrictiva de libertad, Limitativas de libertad y Multa.

En la doctrina nacional los autores (Hurtado Pozo & Prado
Saldarriaga, 2011), establecieron que “En la actualidad, pese a la
regulacibn moderna del sistema de penas y a la reglamentacién
humanista de la ejecucion de penas, su cumplimiento tiene lugar en
locales insalubres en los que reina la anarquia, la promiscuidad, la
explotacion y el hambre” (pag. 262), lo que en efecto en la practica
judicial y la realidad del sistema penal peruano no deja de tener
acierto, toda vez que los establecimientos penitenciarios a nivel
nacional se encuentra en colapso y con una sobrepoblacién, por lo se
requiere de una mejor infraestructura y logistica que permita de
manera real cumplir con los fines de la pena y lo sefalado por la

norma.
A decir del maestro (Prado Saldarriaga V. R., 2017) “las penas son

las sanciones que la Ley establece para reprimir a los autores o

participes de un delito”.
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2.2.2.

2.2.3.

La naturaleza juridica de la pena

Es aquella busqueda de la esencia misma de la pena, y esta fue
considerada en gran medida como aquella de naturaleza
eminentemente retributiva, en este sentido (Poma Valdivieso, 2013)
ha manifestado que la pena se configura como relacion juridica
retributiva al sujeto que vulnero la ley juridico-penal. En ese sentido
la naturaleza de la pena resultaria siendo eminentemente retributiva,
toda vez que se le sanciona a una persona por su mal actual en la
sociedad en funcién de la vulneracion o puesta en peligro de un bien
juridico protegido, ello en mérito que la pena posee un caracter
retribucionista desde su esencia, ya que en la mayor parte de
legislaciones se recoge a la finalidad preventiva de la pena por ello es
necesario es necesario diferenciar entre el rasgo esencial (retributiva)

y la finalidad (preventiva) de la pena.

Clasificacion de la pena

Nuestro Cédigo Penal en el articulo 28 sefala de manera textual la
clasificacion de las penas, los cuales son de cuatro tipos: a) Penas
privativas de la libertad, b) Penas restrictivas de libertad, c) Penas
limitativas de derechos y d) Penas de multa, criterios de clasificacion
gue cuenta con una aceptacion mayoritaria de los doctrinarios y
juristas de nuestro pais y en casi todos los paises latinoamericanos y
europeos, esta clasificacion se encuentra desarrollada a través de los
articulos 29 al 44 en la que desarrollo los alcance de cada uno de los

tipos de pena.

En este sentido, el autor nacional (Prado Saldarriaga V. R., 2015)
sefiala que “en lo esencial las penas constituyen la privacién o
restriccion de derechos del delincuente. Las penas que se establecen
en la parte Especial de cuatro clases: penas privativas de la libertad
(temporales o de cadena perpetua); restrictivas de la libertad

(expulsién de extranjeros); limitativa de derechos (inhabilitacion,
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2.2.4.

prestacion de servicios a la comunicada y limitacion de dias libres); y

de multa” (pag. 22).

Tipos de pena

Segun nuestro modelo penal, la clasificacion de las penas en nuestra

legislacién penal se realiza de la siguiente manera:

A.

Privativas de la libertad.

La pena privativa de la libertad se encuentra regulada en nuestro
codigo Penal en el 29 y 29-A en la que precisa el tiempo de
duracién minima y maxima, asi como respecto a la vigilancia
electronica personal, siendo este tipo de pena una restriccion a
la libertad ambulatoria conforme asi también lo precisa (Garcia
Cavero, 2008) sefialando que “la pena privativa de la libertad
supone la restriccion de la libertad ambulatoria del condenado.
Se restringe coactivamente su libertad de movimiento mediante

el internamiento de este en un establecimiento penal” (pag. 691).

Por su parte (Villa Stein, Derecho Penal - Parte General, 2014)
sefala que “la pena privativa de la libertad impone al condenado
la obligacién de permanecer encerrado en un establecimiento,
la mas de las veces carcelaria. El penado pierde su libertad
ambulatoria por un tiempo de duracién variable que va de la
minima de dos dias hasta la cadena perpetua” (pags. 553-554),
lo que en efecto no deja de tener razén al sefialar que este tipo
de pena obliga al condenado a ser privado de su libertad en un
establecimiento penitenciario y cuya duracién se encuentra
dentro de los parametros que recoge el articulo 29 del Cadigo

Penal.

Penas temporales
Las penas temporales segun establece nuestro Codigo Penal en

el articulo 29 tienen una duracién de dos dias como minimo y
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una maxima de treinta cinco afios, tenor normativo que lo
establece de la siguiente forma “La pena privativa de libertad
puede ser temporal o de cadena perpetua. En el primer caso,
tendra una duracion minima de dos dias y una maxima de treinta
y cinco anos”, la razon de este tipo de pena es buscar la
resocializacion del condenado a través de la privacion de su
libertad y estar sujeta a un tratamiento penitenciario que logre

los fines de la pena.

Penas de Cadena Perpetua

En el Pera a través de la Ley N° 25475 de fecha 6 de mayo del
1992 se reguld la cadena perpetua para combatir el delito de
terrorismo, a través de la modificacion del articulo 29 del Codigo
Penal; siendo asi, constituiria una pena privativa de libertad que
no conoce limite maximo de duracion.

La pena de cadena perpetua implica la permanencia definitiva
del condenado en un establecimiento penitenciario, en muchos
casos se dice que este tipo de pena no busca la resocializacion
del condenado, toda vez que por los antecedentes y la gravedad

del delito cometido se le priva de su libertad en forma definitiva.

Restrictivas de la libertad.

Segun la regulacién del articulo 30 del Codigo Penal, la pena
restrictiva de la libertad se traduce en la expulsion del pais al
extranjero después de haber cumplida la pena privativa de la

libertad o la concesion de un beneficio penitenciario.

En este sentido, (Cobo Del Rosal & Vives Anton, 1990) nos
indican que “estas penas son aquellas que, sin privar totalmente
al condenado de su libertad de movimiento, le imponen algunas
limitaciones” (pag. 641), por lo que en este tipo sancién penal la
expulsion del extranjero que cumpli6 su pena o se le haya

concedido algun beneficio penitenciario, ello se realiza funcion
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de cautelar el interés publico de los ciudadanos peruanos,
empero algunos sefalan que este tipo de pena serian
inconstitucionales como en el caso del magistrado (Villa Stein,
Derecho Penal - Parte General, 2014) que seiala “estas penas,
ademas de anticonstitucionales por colisionar con el inc. 11 del
articulo 2 de la Constitucion, que asegura el derecho de
residencia, violenta los Derechos Humanos, y atenta en
particular contra la Convencion Americana de Derechos
Humanos y la Declaracion Universal de Derechos Humanos”
(pags. 557-558).

Limitativas de derecho.

Del mismo modo, nuestro Cédigo Pernal en el articulo 21 ha
seflalado como penas limitativas de derechos a los siguientes a)
Prestacion de servicios a la comunidad, b) Limitacion de dias
libres, c) Inhabilitacion y d) Multa.

El autor nacional (Reyna Alfaro, 2018) refiere que “las penas
limitativas de derechos limitan el ejercicio de determinados
derechos econdémicos, civiles y politicos de los condenados. Es
una clase de pena en sentido trasversal en la medida que
puedan ser utilizadas funcionalmente con el propdésito de lograr

los efectos preventivos pretendidos por la pena” (pag. 397).

Multa
(Reyna Alfaro, 2018) indica que “la pena de multa constituye la
segunda principal pena en el Derecho penal vigente y consiste
en la obligacion del sentenciado de abonar una cantidad de
dinero, fijadas en dias multa, a favor del Estado” (pags. 409-
411).

Asimismo, el referido autor sefiala, como una de las principales
ventajas de la pena de multa, el no constituir ninguna catastrofe

social al no apartar al condenado de su familia; es logico, las
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2.2.5.

sanciones implican siempre una afliccion para el condenado; sin
embargo, en el caso de las penas privativas de la libertad, este
pesar trasciende al sentenciado afectando a su familia, o que

resulta, desde cualquier punto de vista, cuestionable.

La motivacién de la pena.

La motivacion de la pena es un proceso de argumentacion, mediante
el cual se sustenta a través de suficientes bases teoricas y juridicas y
de manera suficiente la determinacion de cualquier clase de pena que
se imponga a un sujeto por la violacion de una norma penal

sancionada con una pena.

En este sentido el Tribunal Constitucional en la (Sentencia del caso
Constantino Palomino Reynoso, 2013), respecto a la motivacion de
las resoluciones judiciales, ha sefialado que “... el derecho a la debida
motivacion de las resoluciones judiciales es una garantia del
justiciable frente a la arbitrariedad judicial y garantiza que las
resoluciones no se encuentren justificadas en el mero capricho de los
jueces, sino en datos objetivos que proporciona el ordenamiento
juridico o los que se derivan del caso. Sin embargo, no todo ni
cualquier error en el que eventualmente incurra una resolucion judicial
constituye  automaticamente la  violacion  del  contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la motivaciéon de las
resoluciones”, lo sostenido por el supremo intérprete de la
Constitucion guarda directo correlato con lo que se ha denominado
un deber de los 6rganos de administrar justicia de motivar las
resoluciones que emiten, hacerlas comprensibles a las personas de a
pie, capaces de transmitir el proceso l6gico que llevé al érgano que
resuelve a tomar tal o cual decision, de manera que, se pueda
comprender las razones suficientemente acreditadas de sus

decisiones y no una voluntad o capricho de quien decide.
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2.2.6.

En este sentido, la motivacion de la sentencia en su integridad debe
ser el resultado de un andlisis juridico objetivo y probatorio de cada
caso en concreto, tomando en cuenta el aspecto factico y juridico en
la que se sustenta las actuaciones de investigacion realizada por el
Ministerio Publico, por lo tanto, la determinacion de la pena por el juez
también debe ser resultado de dicho analisis, y no, como ha sefialado
el Tribunal Constitucional, una arbitrariedad judicial y caprichos de los

jueces.

Més auln, si se tiene en cuenta que la motivacion como una garantia
constitucional permitira al condenado conocer porque de la
imposicion de una determinada cantidad de la pena por la comisién
de un delito

La determinacién de la pena.

La determinacion de la pena por el juez, es un proceso de analisis
técnico cuantitativo y cualitativo de la pena que se deberd imponer a
una persona, por haber sido hallado responsable de un hecho
delictivo, ya sea en su calidad de autor, complice o participe, a través
de un procedimiento de argumentacion juridica de los sucesos factico,
juridica y probatorio, sobre la base de los principios de Lesividad y

Proporcionalidad.

(Villa Stein, Derecho Penal - Parte General, 2014) sefiala que “la pena
se determina en la ley —determinaciéon legal- y con el Juez —
determinacion judicial-. No afiadimos la determinacion ejecutiva a
gue lleva la administracion del sistema penitenciario, pues no se trata
propiamente de una determinacién de pena sino de un gesto de
administracion, aqui el sefalado autor diferencia entre la pena
abstracta prevista por el legislador para un delito, mientras que la
diferencia de la pena correspondiente a la determinacion por el

organo encargado de administrar justicia” (pag. 574).
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Del mismo modo (Prado Saldarriaga V. R., 2015) ha sefalado que “la
determinacién de la pena por el juez tiene, pues, una relacion con la
decision judicial, su funcion, por tanto, es identificar y medir las
dimensiones cualitativas y cuantitativas de las consecuencias
juridicas que corresponden aplicar al autor o participe culpable de un
delito, se trata, por tanto, de un procedimiento técnico y valorativo de
individualizacion de sanciones penales” (pag. 48); en opinion de este
autor se trata de un proceso de identificacion y medicion donde el
organo jurisdiccional sobre la base de aspectos objetivos, calcula de
forma cualitativa y cuantitativa la individualizacion de las sanciones
penales, acorde al ambito de intervencion de cada autor, participe o
cémplice, esto es muy importante toda vez que la imposicion de la
pena se deba realizar de una manera objetiva en funcién de su grado
de patrticipacion y el nivel de consumaciéon del delito, como es en el
caso de la concurrencia de la tentativa en el grado de consumacion
gue tendra mucha incidencia al momento de realizar la disminucién

punitiva por dicha circunstancia.

Asimismo, el referido autor (Prado Saldarriaga V. R., 2010) en otros

“*

estudios ha indicado “...operativamente la determinacion de la pena
por el juez debe estructurarse y desarrollarse como un procedimiento
con etapas o fases que debe transitar el juez, y tradicionalmente, la
doctrina y la legislacion han identificado como integrantes de este
procedimiento practico dos etapas secuenciales; la identificacion de

la pena basica y la individualizaciéon de la pena concreta” (pag. 144)

Para el autor antes citado, la determinacion de la pena por el érgano
jurisdiccional es un proceso operativo donde se distinguen, desde lo
tradicional, dos aspectos diferenciados por el sefialamiento de los
parametros punitivos establecidos por el legislador; y, por el &mbito
reglado al juez mediante la individualizacion de la pena

particularizada para el quebrantador de la norma penal, ambos
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aspectos son necesariamente atravesados por el juez para imponer
una sancion justa y acorde con la dimension del injusto.

Asimismo, el autor (Demetrio Crespo, 2015) ha referido que “la
individualizacién judicial de la pena, en sentido estricto es la decisidon
sobre el tipo y cantidad de pena que corresponde aplica al autor de
un hecho delictivo por la transgresion culpable de un precepto penal,
decision en la que el primer paso logico es la eleccion entre la pena

privativas de libertad y la pena de multa” (pag. 78)

Para el jurista (Guevara Vasquez, 2014) precisa que “la sana critica,
introducida con el nuevo modelo procesal penal, propio de un sistema
acusatorio-garantista, en reemplazo del denominado “criterio de
conciencia”, ha traido consigo, como consecuencia constatable, la
necesidad de replantear el abordaje de la determinacion de la pena
por el juez, teniendo en cuenta que los elementos que componen la
sana critica vienen a estar dados, en lineas generales, por las reglas
cientificas, el uso de la logica y las maximas de la experiencia” (pag.
161), si bien el autor sefala que la determinacion de la pena deba
estar sobre la base de la sana critica, sin embargo, ello implica
también que la sana critica se sustente en los parametros objetivos
establecidos por el legislador a través de la implementacién de la
sistema de tercios y la verificacién de la concurrencia en la conducta
del imputado de las circunstancias de atenuacion y agravacion, asi
como la concurrencia de ser el caso de atenuantes privilegiadas o
agravantes cualificadas segun los regulado por el articulo 45-A del
Cadigo Penal.

El autor Villa Stein, sefiala que la pena se determina en la Ley —
determinacion legal- y con el Juez —determinacién judicial-; en este
sentido sefala que la determinacion de la pena por el juez “se trata
de un juicio de imposicion de pena, que hace el juzgador para adecuar

la pena genérica con que el legislador conmina la conducta
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2.2.7.

subsumida en el tipo, al caso especifico que ha juzgado, tomando en
cuenta ahora si, los criterios ya mencionados de culpabilidad y
prevencion”; en este mismo sentido (Castillo Lira, 2018) sefala que
“La primera orientacion que tiene el Juez para fijar la pena es el marco
punitivo del tipo penal realizado por autor, y con la vigencia de la Ley
N° 30076 se establece un sistema semirreglado, lo que determina que
las sanciones impuestas se establezcan segun la graduacién en
tercios contenidos en los tipos penales” (pag. 13); es ahi donde el
autor resalta la importante tarea del legislador al establecer los
marcos punitivos para sancionar un delito, sobre la cual el juzgador
realiza una valoracion de los aspectos personales del agente y
circunscriben al hecho para fijar una pena razonable de acuerdo a la
norma infringida y al bien juridico lesionado o puesto en peligro, lo que
constituye la fijacion particularizada, pormenorizada o individualizada

de la pena.

Criterios basicos de determinacion

A. El criterio de culpabilidad
La determinacion de la pena se realiza en funcion de criterios
que permitan la imposicion objetiva y razonable de la pena,
siendo una de estas el criterio de culpabilidad la cual segun
sefiala el jurista (Villa Stein, Derecho Penal - Parte General,
2014) “la culpabilidad sirve para fundamentar y limitar la pena.
Es un logro garantista pues, mitiga (excluye) criterios de
“peligrosidad”, “personalidad” o “responsabilidad por el
caracter”, lo sefialado por el autor nombrado radica en un
aspecto trascendental que permite graduar la imposicion de la
pena partiendo del hecho en si cometido por el agente no
permitiendo el ingreso de aspectos basados en la peligrosidad
del agente o de su personalidad, sino netamente de los aspectos
gue gravitan e inciden en los hechos delictivos por el cual fue
hallado responsable” (pag. 573), este criterio tiene mucha

relevancia, toda vez que la culpabilidad constituye uno de los
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sustentos para la graduacién de la pena a imponerse sobre la
concurrencia de determinadas circunstancias atenuantes y

agravantes que recoge el articulo 46 del Codigo Penal.

El criterio preventivo general

(Villa Stein, Derecho Penal - Parte General, 2014) sefala al
respecto que “la pena cumplird un papel instructivo conforme las
propuestas del aprendizaje observacional o vicario del que ya
hemos dado cuenta. Se activa en el ciudadano el sentido de la
“poena”ya condicionada en él por lo de la “poena naturalis”, este
criterio se identifica con aspectos de convencimiento de las
personas de alejarse de la vida delictiva, es un desaliento a
delinquir mediante criterios de prevencion” (pag. 573).

(Busto Ramirez, 1984) refiere que “la pena es auto constatacion
del Estado (proteccion de su sistema, por eso en definitiva
proteccion de los bienes juridicos) y su finalidad al imponerse,
es buscar alternativas de dignificacion del sujeto de aumentar su
capacidad de libertad, de ser actor social, con lo afirmado por
este autor se tiene que la pena, es afirmacion de presencia
estatal frente a la vulneracién, ataque y/o puesta en peligro de

bienes juridicos” (pag. 438).

Criterio preventivo especial

Para (Reyna Alfaro, 2018), “esta se denomina también
“prevencion individual®, esta orientada a prevenir la comision de
nuevos ilicitos por parte de aquellos individuos que hayan
infringido la norma penal, a través de su inocuizacion
(prevencidon especial negativa) o mediante su resocializacion
(prevencion especial positiva), este autor sefiala que este criterio
estd destinado exclusivamente a la persona que cometié el
delito para poder neutralizarlo o volverlo inocuo y asi evitar la

perturbacion de la convivencia social” (pag. 376).
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2.2.8.

Determinacion de la pena por el juez

La determinacién de la pena por el juez es el proceso mediante el cual
se realiza la labor de identificar la pena concreta que se debe imponer
a una persona como responsable de un determinado hecho ilicito en
funcién de las reglas del sistemas de tercios previstas para dicha
labor, como son la identificacion de las circunstancias atenuantes o
agravantes geneéricas, asi como de las atenuantes privilegiada o
agravantes cualificadas, la cual nos permite identificar de manera
adecuada la pena a imponer a una persona, labor que no resulta ser
facil puesto que implica un analisis exhaustivo de cada una de las
circunstancias concurrente en la conducta del implicado, que como
bien dice el maestro (Prado Saldarriaga V. R., 2015) “La teoria de la
determinacién punitiva por el juez debe ser elaborada con el rigor
cientifico que demanda su relevante utilidad préactica, razén por la cual
nos alarma el inusitado interés por analizar la nueva normatividad que
aporta la Ley N° 30076 a través de enfoques desinformados carentes
de soporte tedrico solvente y que registran evidentes cuotas de

improvisacion y desconocimiento” (pag. 44).

Por su parte el autor espafiol (Besio Hernandez, 2011) indica que “La
individualizacién jurisdiccional de la pena constituye un ambito
especialmente complejo y problemético del quehacer judicial,
principalmente porque el legislador no provee de reglas especificas
susceptibles de ser utilizadas por el juez de forma univoca en la
eleccion de la respuesta punitiva adecuada al delito y a su autor, sino
gue, mas bien este se encuentra enfrentado a un sinnimero de
problemas, que requieren de la resolucion previa de otro sinfin de
inconvenientes (asila interpretacion de los criterios legales de
medicion) que dependen, unos de otros, en buena medida de su
particular visién del sistema penal” (pag. 23), circunstancia que en
nuestro pais también se torna en una labor muy ardua; empero, a
través de la implementacién del sistema de tercios se ha dado

herramientas a los jueces para realizar dicha labor sobre estandares
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objetivos que permitan imponer penas justas y racionales en funcion
la concurrencia en la conducta del imputado de circunstancias
atenuantes y/o agravantes, asi como de atenuantes privilegiadas o
agravantes cualificada, es en las atenuantes privilegiadas donde se
ha producido mayor controversia en la comunidad juridica local y
nacional, de conocer si la tentativa deba ser considera como una
circunstancia de atenuacion privilegiada o una de reduccion de la

punibilidad.

El proceso de la determinacion de la pena tiene su punto de inicio en
la corroboracion procesal de la responsabilidad del autor de un
determinado hecho delictivo que se le atribuye su comision ya sea en
grado consumado o a titulo de tentativa, a partir del cual se puede
establecer la pena a imponer a dicha persona sobre la base de la
verificacion de circunstancias que establece la norma penal, lo que
permitira graduar la pena de forma proporcional y razonable,
conforme el maestro (Prado Saldarriaga V. R., 2015) “La
determinacién de la pena por el juez parte de un hecho historico
verificable judicialmente y al cual cabe adscribirle consecuencias
juridicas de naturaleza punitiva en funcion a su magnitud y significado
social o politico criminal” (pag. 48), aqui el autor referido nos asevera
que la pena se le impone a quien ha sido hallado responsable de la
comision de un hecho relevante penalmente y debe asumir las

derivaciones de su conducta.

Para ello, contina el referido jurista, sefialando que el 6rgano
jurisdiccional en una sentencia penal emite hasta tres juicios
importantes. En un primer momento, €l se pronuncia sobre la tipicidad
o relevancia penal de la conducta atribuida al procesado (juicio de
subsuncién). Luego, a la luz de la evidencia existente decide la
inocencia o culpabilidad de este en base a los hechos probados
(declaracion de certeza). Y, finalmente, si declaré la responsabilidad

penal del imputado debera definir la calidad e intensidad de las
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consecuencias juridicas que corresponde aplicarle como autor o
participe de la infraccion penal cometida (individualizacion de la
sancion); en esta parte el autor identifica tres momentos importantes
en la resolucién del caso penal, donde en el dltimo tramo el juez debe
pormenorizar la imposicién de la pena de acuerdo a las circunstancias
del hecho, de acuerdo a las caracteristicas y circunstancias de lo
materializado por el sujeto activo del delito lo que la denomina el
proceso de la determinacion de la pena en funcion de las

circunstancias agravantes o atenuantes.

Asimismo (Prado Saldarriaga V. R., 2015) sefiala que “Con la
expresion determinacion de la pena por el juez, se alude a un
procedimiento técnico y valorativo que aplica el operador
jurisdiccional para identificar de modo cualitativo, cuantitativo y
ejecutivo la sancién a imponer en el caso sub judice. Esto es, a través
de ella se procede a evaluar y decidir sobre el tipo, la extension y el
modo de ejecucion de la pena, medida de seguridad o consecuencia
accesoria que resulten aplicables al caso” (pag. 49), este novedoso
proceso como indica el autor en legislacion y la doctrina especializada
nacional y extranjera, también recibe otras denominaciones como por
ejemplo la aplicacion de la pena, individualizacion judicial de la pena
o dosificacion de la pena; con esto ultimo el actual juez supremo una
vez mas reitera que el procedimiento de establecimiento de una pena
en concreto es un proceso técnico y a la vez valorativo de diversas
circunstancias que circunscriben a un hecho penal para calcular de
manera cuantitativa y cualitativa una pena y posteriormente la forma
de su ejecucion que mas alla de la denominacion que reciba este
proceso su desarrollo es trascendental en la labor de los jueces al
momento de imponer graduar la pena a imponer a una persona que
sea hallada su responsabilidad luego de un proceso con las garantias

gue recoge nuestra Constitucion y el Codigo Procesal Penal.
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En Espafia por ejemplo el autor (Ruiz de Erechun Arteche, 2005),
respecto a la determinacion de la pena, la precisé como un “Proceso
en la que se transforma una pena imponible, de acuerdo con lo
establecido en un determinado tipo penal del Cédigo Penal, en la
concreta pena correspondiente al responsable de un hecho delictivo,
de acuerdo con la gravedad del hecho cometido y sus circunstancias
personales” (Pag. 87), como se puede advertir el autor espafiol de
manera clara establece que la graduacion de la pena a imponer se
debe realizar sobre la gravedad del hecho y la concurrencia de

circunstancias en su conducta.

A. El sistema de tercios.
El sistema de tercios conforme se ha indicado precedentemente,
es en nuestro pais un novedoso proceso que fue implementado
con la ley 30076 en el afio 2013, este sistema empleado para la
determinacion de una sancién de caracter penal fue introducido
en nuestro marco normativo penal a través de la incorporacion
del articulo 45-A al Cdodigo Penal, que cred una nueva forma de
determinar e individualizar de la pena, constituyendo un notable

avance en la dosificacion concreta de la pena.

A través del sistema de tercios se realiza el desarrollo de tres
etapas que involucran la identificacion de la pena abstracta, la
misma que se sub divide en tres partes denominadas tercio
inferior, medio y superior, la identificacion de las circunstancias
atenuantes y agravantes, y finalmente la determinacion o
individuacién de la pena concreta, en ese sentido (Mendoza
Ayma, 2015) ha sefialado que “Se procede a dividir el marco
penal abstracto del tipo penal en tres partes, asi se obtiene: un
tercio inferior, un tercio intermedio y un tercio superior (art. 45-A
inc. 1), para luego determinar en qué tercio se ha de
individualizar la pena (pena concreta) se atiende a la

concurrencia de las circunstancias de atenuacién y agravacion
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genéricas previstas en el articulo 46-CP. Asi, si no existen
circunstancias atenuantes ni agravantes 0 concurren
Unicamente circunstancias atenuantes; la pena concreta se
determinard dentro del tercio inferior. Cuando concurran
circunstancias de agravacion y de atenuacién, la pena concreta
se determina dentro del tercio intermedio. La pena se
determinara dentro del tercio superior, cuando solo concurran
circunstancias agravantes” (pag. 103), luego de haber
desarrollado este procedimiento el juzgador debera realizar la
individualizacion de la pena dentro de alguno de los tercios en
las que se ha ubicado la conducta de la persona, para lo cual se
debe tener en cuenta lo establecido en el articulo 45 del Codigo
Penal asi como los principios de proporcionalidad, lesividad y los
fines de la pena, asi como sobre la base de los criterios de

racionalidad.

El sistema de tercios creado por una incorporacion legislativa, a
nuestro criterio establece una férmula de cémo calcular y fijar la
pena a una persona hallada penalmente responsable de un
hecho, de manera mucho mas objetiva, empleando mecanismos
que hacen entendibles la decision judicial y la dosificacién
punitiva, cierto es que limita la discrecionalidad del juez para fijar
penas empero dicha limitacibn se encuentra buenamente
justificada cuando se trata de obtener condenas e imposicion de
penas de acuerdo a criterios objetivos netamente, regulados en
la parte general del Cédigo punitivo, pero también a la valoracion
de diversas circunstancias que intensifican o atenldan una
sancion, para luego ubicarlas en una division previa de tres
areas punitivas de la pena abstracta contenido en cada tipo
penal de acuerdo a como aparecen de forma Unica o
concurrente las circunstancias que aligeran o agravan del hecho
(tercio: inferior, medio o superior), area punitiva donde se

establecera la pena concreta.
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Para constituir la tarea de la dosificacién de la pena a través del
sistema de tercios, previo a los resultados del proceso, conviene
precisar en lo relativo a este punto, los principios de lesividad y
proporcionalidad regulados en los Articulos IV y VIII del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal, los mismos que son de corte
interpretativo en la fijacion e imposicion de una pena, de modo
gue su observancia resultara constituyéndose en indispensable
cuando el operador del Derecho realice esta dificil labor, pues
no solo bastara determinar la culpabilidad por el hecho sino que
la sancibn a imponerse debera ser proporcional al dafio

causado.

Del mismo modo los articulos 45° 45-A y 46° del mismo cuerpo
normativo penal, contribuyen a realizar esta labor posibilitando
un analisis del caso concreto en consideracion a la forma y
circunstancias del delito y las condiciones personales de su

autor.

En concreto, para efectos de graduacién de la pena, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 45°-A, se ha
establecido que en el momento de dosificacién de la pena debe
tenerse presente la responsabilidad y gravedad del hecho
punible, y para determinar la pena concreta dentro del marco
punitivo adecuado (Sistema de Tercios) debe evaluarse la
concurrencia de circunstancias agravantes o atenuantes, este
ultimo, atendiendo lo dispuesto por el articulo 46° que califica y
determina las referidas circunstancias de atenuacion o

agravacion del hecho punible.

En cuando al delito que se le atribuye a una persona, se realizara
la determinacion e individualizacion de la pena, toda vez que la
funcién esencial que cumple el procedimiento de determinacion

de la pena es identificar y decidir la calidad e intensidad de las
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consecuencias juridicas que corresponde aplicar al autor o
participe culpable de un delito. Se trata de un procedimiento
técnico y valorativo de la individualizacién de sanciones penales
que deben hacerse en coherencia con los principios de
legalidad, lesividad, culpabilidad y proporcionalidad.

Para efectos de graduar la consecuencia juridica de un hecho
delictivo prima facie se debe tener en cuenta lo sefialado por el
articulo 45° del Cdodigo Penal, que contempla los presupuestos

para fundamentar y determinar la pena.

En tal sentido, se ha de tener en cuenta para la determinacion e
individualizacién de la pena, el sistema de tercios implementado
por dicha norma; por lo que, teniendo en consideracion los
margenes de pena establecidos para un determinado delito que

recoge el Cddigo Penal.

Etapas operativas de la determinacion de la pena

Al ser la determinacién de la pena un procedimiento especial,
este se desarrolla a través de una secuencia de etapas y actos,
mas o menos distinguibles, que debe cumplir el 6rgano
jurisdiccional hasta llegar a un resultado punitivo final que es la
individuacién de la pena a imponer al autor de la comision de un

hecho delictivo.

En este sentido, muchos autores nacionales han desarrollado de
manera didactica las etapas operativas en determinar e
individualizar la pena segun el nuevo sistema de tercios
implementados por el Codigo Penal, por lo que el jurista
(Mendoza Ayma, 2015) ha precisado que “El abordaje del
problema tedrico practico de la determinacion e individualizacién
judicial de la pena, exige diferenciar tres fases i) la

determinacion del marco abstracto de la pena, en este aspecto
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creemos que mas precisamente al juez le corresponde
identificar la pena abstracta antes de determinarla en sentido
estricto, pues esta tarea le corresponde exclusivamente el
legislador, ii) la determinacion del marco concreto de la pena,
gue a nuestro entender es un aspecto mas propio del juez donde
se encarga de ubicar la pena a imponer (no definitiva todavia)
en una de las tres areas punitivas creadas a partir de la
aplicacién del sistema de tercios, y iii) la individualizacion judicial
de la pena, lugar en el que una vez ubicada la pena a imponer
en el tercio que corresponda (inferior, medio o superior) se
procede a matizar la cuantificacion de la pena de acuerdo a las
circunstancias propias del hecho, las caracteristicas del injusto
realizado para establecer la pena definitiva” (pag. 105), la misma
gue se desarrollara en el presente trabajo a fin de dar un mejor
panorama respecto a dicho procedimiento y sus respectivas

etapas

La determinacién del marco abstracto de la pena:

Esta etapa de la determinacién de la pena esta vinculado a la
calificacion juridica del delito, en el cual se debe identificar la
pena legal con la que se sanciona un determinacién hecho en
concreto, sobre la base del cual se identifica el marco punitivo
abstracto del tipo penal; en este sentido (Mendoza Ayma, 2015)
sefiala que “la necesidad de fijar el marco punitivo abstracto
precisa de un paso previo, esto es verificar que la pena
conminada presente en el marco abstracto, con un limite

superior e inferior definida” (pag. 107).

A manera de ejemplo se tiene lo establecido en el articulo 106
del Cdodigo Penal que recoge el delito de homicidio, la misma
que segun la configuracion legal del tipo penal establece “El que

mata a otro sera reprimido con pena privativa de la libertad no

51



menor de seis ni mayor de veinte anos”, esta pena fijada en el

tipo penal se denomina la pena abstracta.

Sin embargo, en algunos tipos penales, no se podra advertir el
extremo minimo o el extremo maximo, en esos casos se debera
tener en cuenta lo establecido en el articulo 29 del Cadigo Penal
gue establece los limites minimos y maximos de la pena que
recoge el sistema punitivo en el Cédigo Penal al establecer “La
pena privativa de libertad puede ser temporal o de cadena
perpetua. En el primer caso, tendra una duracion minima de dos
dias y una maxima de treinta y cinco afos”, entonces esto nos
permitira determinar ya sea en su extremo maximo o minimo
identificar la pena abstracta en los delitos que en su
configuracion solo recojan uno de estos extremo, y la otra se
realizara en base a este articulado, de tal manera que ningun
tipo penal quede exento de identificar la pena abstracta, y de
esta manera se pueda realizar la determinacion de la pena a
través del sistema de tercios, entonces esta primera etapa es de
facil identificacién y operacionalizacion, que no se traduce en la

identificacion de la pena abstracta.

Determinacién del marco legal concreto

Esta segunda etapa tiene como objeto la determinacion del
marco legal concreto, en la que se deberda analizar la
convergencia 0 no de las circunstancias comunes o genéricas
(atenuantes o agravantes) previstas en el articulo 46 del Codigo
Penal.

Al respecto (Mendoza Ayma, 2015) refiere que “no se debe
adelantar directamente una tarea meramente procedimental de
determinar cuantitativamente marcos concretos reducidos —
tercios—, sin la tarea previa de considerar a las circunstancias
como su presupuesto material. Las circunstancias son los

insumos con los que se realizara la tarea de fijacion del marco
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concreto, por tanto, previamente se tiene que considerar los
supuestos que configuran las circunstancias, sus alcances
interpretativos, los efectos etc” (pag. 110), en esta segunda
etapa la interpretacibn de las circunstancias se realiza en
funcién de los efecto de la atenuacién y agravacion, sefialando
como indica el autor antes sefialado que las circunstancias de
atenuacion deben ser interpretadas de manera extensiva,
mientras que las circunstancias agravantes debe ser
interpretada de manera restrictiva en virtud de lo establecido en

el numeral 9 del articulo 139 de la Constitucion peruana.

En este sentido, se divide en tres el espacio punitivo de la pena
abstracta, la misma que se puede realizar convirtiéndolo en
meses 0 afos, es asi que obtendra tres espacios debidamente
delimitados en penas concretas que se denominan: tercio
inferior, tercio medio y tercio superior, obtenida esta division se
continla con las reglas establecidas en el articulo 45-A del

Caddigo Penal, conforme al siguiente panorama:

Regla 1: Cuando no existan circunstancias atenuantes ni
agravantes o concurran Unicamente circunstancias atenuantes,
la pena concreta se determinard dentro del marco o tercio
inferior, por tanto, la pena concreta se establecera en este tercio

inferior.

Regla 2: Cuando concurran circunstancias de agravacion y de
atenuacion la pena concreta se determinara dentro del marco o

tercio intermedio, en este tercio se determinara la pena concreta.

Regla 3: Cuando concurran Unicamente circunstancias
agravantes, la pena concreta se determinara dentro del tercio
superior, es decir la pena concreta se determinara en el tercio

superior:
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Tercio Inferior Tercio Medio Tercio Superior

2 afos

3 afnos 4 anos 5 anos

12 meses----- ----- 12 meses------- --—---- 12 meses----

Individualizacion de la pena.

Una vez identificado el tercio (inferior, medio o superior) en el
gue se ubicard la pena concreta se procede a realizar la
individualizacion de la pena concreta, la misma que se realizara
un analisis de las cantidad de circunstancia agravantes o
atenuantes concurrentes en la conducta del autor, asi como la
ofensividad del delito, las consecuencias generadas con este
actuar, asimismo se tendra en cuenta los principios de lesividad
y proporcionalidad ademas de lo establecido en el articulo 45 del
Cdbdigo Penal, los cuales nos serviran para que en el caso
concreto podamos establecer la pena concreta individualizada a
imponer a una personas autor o participe hallado responsable

penalmente.

Es en esta etapa donde interviene el magistrado para de
acuerdo a la sana critica pueda individualizar la pena de acuerdo
a cada caso en concreto a partir de los principios de

proporcionalidad y lesividad.

Procedimiento en circunstancias de atenuacion privilegiadas.

En la modificacion del Cédigo Penal con la implementacion de
la determinacién de la pena a través del sistema de tercios,
también se introdujo la determinacion de la pena en caso de
concurrencia de circunstancias privilegiadas de atenuacion, la
misma que conforme establece numeral 3 del articulo 45-A del
Cddigo Penal se da “Cuando concurran circunstancias
privilegiadas de atenuacion o agravantes cualificadas, la pena

concreta se determinara de la siguiente manera:
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a) Tratandose de circunstancias atenuantes la pena concreta
se determinard por debajo del tercio inferior.

b) Tratandose de circunstancias agravantes, la pena concreta
se determina por encima del tercio superior; y

c) Enlos casos de concurrencia de circunstancias atenuantes
u agravantes, la pena concreta se determina dentro de los

limites de la pena basica correspondiente al delito.

Sin embargo el proceso de la determinacion de la pena en la
concurrencia de circunstancias atenuantes privilegiadas es la que
mayor controversia ha generado en la comunidad juridica local y
nacional, toda vez que nuestros legisladores al momento de la
incorporacion de esta forma de determinar la pena no han regulado
de manera expresa cuales son dichas circunstancia atenuantes
privilegiada, conforma si también lo ha preciado la Corte Suprema
en la Casacion N° 1083-2017 Arequipa en la que en su fundamento
4.32 de manera textual se establecio “La legislacién penal peruana,
aun cuando la parte general referida a las consecuencias juridicas
del delito establece el tratamiento normativo de las atenuantes
privilegiadas en las que la pena concreta se determina por debajo
del tercio inferior —literal a del inciso tres del articulo cuarenta y
cinco-A del Cdédigo Penal-, no registra expresamente la

concurrencia de estas para aplicacion”.

En ese mismo sentido (Mendoza Ayma, 2015) sefala que “dos
problemas centrales se presentan respecto de las circunstancias
privilegiadas de atenuacion: i) ¢Estan reguladas en nuestro
ordenamiento penal?, ii) Las categorias reguladas desde el articulo
13 al 22 del CP son circunstancias privilegiadas de atenuacion, o
causas de incremento o reduccion de punibilidad” (pag. 124).

El antes mencionado autor, sefiala que estas dos interrogantes son
el epicentros del debate actual en la que se hallan dos posiciones:

i) unos afirman que nuestro Codigo Penal si contempla y regula las
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circunstancia privilegiadas de atenuacion y, por tanto, se les asignha
el efecto un nuevo marco resultante -45.A.3., del CP- por debajo
del tercio inferior, y en este se individualizara la pena; y ii) otros que
afirman que nuestro Codigo Penal no contempla las circunstancia
privilegiadas de atenuacion, y, por tanto, no procede individualizar
la pena por debajo del tercio inferior, circunstancia que no permite
de manera clara dilucidar si la tentativa constituye o no una
circunstancia atenuante privilegia o una de reduccion de la

punibilidad

En su oportunidad (Prado Saldarriaga V. R., 2015) ha sefalado
que, “cuando concurre en el caso una circunstancia privilegiada lo
que varia de modo descendiente es el minimo establecido por ley
original y que sera sustituido por un nuevo e inferior” (pag. 142),
aqui el mencionado autor y juez supremo nos sefala que al
encontrarnos ante una circunstancia atenuante privilegiada se crea
un nuevo marco punitivo que crea una brecha descendente que
inicia con el minimo legal de pena previsto para el delito. Un
ejemplo de esta clase de circunstancias lo encontramos en el
articulo 22 del Codigo Penal, el cual, valorando la edad del agente
al momento de la comisién del delito, permitird al Juez imponer una
pena concreta cuya expresion cuantitativa estara siempre por
debajo del minimo establecido por ley conminado para el hecho
punible. Algo similar ocurrira en el caso de la complicidad
secundaria del articulo 25 in fine o de la tentativa conforme a lo
dispuesto en el parrafo final del articulo 16 del Cédigo Penal, con
los ejemplos propuestos podemos establecer que la aparicién de
una circunstancia privilegiada de atenuacion de la responsabilidad
penal automaticamente crea un nuevo marco punitivo inferior y
distinto al inicialmente creado por el legislador al fijar la pena

abstracta para cada delito.
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2.2.9.

Segun (Mendoza Ayma, 2015) “para quienes afirman su
regulacion normativa de los supuesto de circunstancia privilegiadas
de atenuacion, estas son precisamente el error de prohibicion
vencible, la omision impropia, error de compresion, la tentativa, la
responsabilidad restringida, la complicidad primaria, que estan
regulados en el Cadigo punitivo —desde el articulo 13 hasta el 25
del mencionado codigo- por tanto, corresponde determinar un
nuevo marco por debajo del tercio inferior, en virtud del articulo 45-
A.3 del CP. En efecto, a estos supuestos normativos se le asigha
una consecuencia punitiva disminuida -“se [le disminuira
prudencialmente la pena”, “podra reducirse prudencialmente la
pena”, “podra disminuir prudencialmente la pena hasta limites
inferiores al minimo establecido por ley’- pues inciden directamente
en aumentar o disminuir el injusto y en la gradual reduccion del

injusto” (pag. 126).

El principio de proporcionalidad

Al respecto (Mendoza Ayma, 2015), refiere que de entrada nos
encontramos ante un principio con varias acepciones, por lo que
sefala: “Corresponde a los jueces penales la tarea de individualizar
las penas en cada caso concreto y tratandose de una restriccion o
privacion de un derecho fundamental, tendrdn que evaluar si la
cuantia de pena privativa de libertad es idonea y necesaria para
alcanzar el fin constitucional que persigue, y juzgar si existe un
desequilibrio manifiesto por ser excesiva, e irrazonable entre la
sancion y la finalidad constitucional” (pag. 149)

Por su parte, (Villa Stein, Derecho Penal - Parte General, 2014)
sefiala que “Informa este principio de equilibrio y prudencia que debe
existir entre la magnitud del hecho y la pena que le debe corresponder
al autor” (pag. 144), de forma acertada este autor asevera lo anterior
ya que la fijacién de la pena concreta e individualizada a una persona
hallada penalmente responsable debe ser coherente con la afectacion

0 puesta en peligro del bien juridico protegido por la ley penal,
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proscribiendo todo acto que de forma irrazonada fije penas

demasiadas severas y, puede ocurrir, demasiado benignas.

2.2.10. El principio de la proporcionalidad segun el Tribunal
Constitucional.

El supremo intérprete de la Constitucion indica que la intervencion del
legislador al restringir los derechos fundamentales, en el caso de la
reincidencia, resulta idénea, legitima, necesaria (no existe otros medios
alternativos), y es proporcional en sentido estricto. Por tanto, concluye,
no se restringe ilegitimamente el derecho a la libertad.

El TC hace referencia a tal principio, en su variante de prohibiciéon o
interdiccion por exceso, con lo que denota que dicho principio se
satisface en sus tres presupuestos: idoneidad, necesidad y de
proporcionalidad, por lo que concluye, no infringe el principio de
proporcionalidad (Exp 0014-2006-PI/TC, 2006).

2.2.11. El Principio de Lesividad.
El autor (Villa Stein, Derecho Penal - Parte General, 2014) indica que
“El punto de partida de un derecho penal moderno es el “bien juridico”,
definido como aquella entidad objetivamente valiosa y protegida por
el derecho para la satisfaccion de las necesidades fisicas,
psicolégicas y sociales de los humanos y sus colectividades
organizadas” (pag. 140), de esta afirmacion podemos colegir que para
este autor el Derecho penal se erige para proteger bienes juridicos
que posibilitan y viabilizan la convivencia social y todo el quehacer

humano.

Teniendo ello en consideracion, cabe indicar que en nuestra
legislacion nacional, el principio de lesividad se encuentra ubicado en
el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Punitivo, el cual nos
recuerda que la legitimidad de la imposiciébn de una pena por el

juzgador, necesariamente requiere la lesion o puesta en peligro de

58



2.2.12.

bienes juridicos protegidos por el Estado, en tal sentido, el tormento
punitivo del Estado para con el delincuente solo se justifica en tanto
exista el atentado o la exposicion a peligro de los bienes juridicos; asi
pues, en virtud de este principio se asume el axioma, que el poder
punitivo “tutela” bienes juridicos; por ende el poder punitivo seria
legitimo en tanto estos “bienes” sean constitucionales; en otros
términos, los bienes para que sean objeto de “tutela punitiva” deberan

tener jerarquia constitucional (Mendoza Ayma, 2015, pag. 155)

Principio de culpabilidad.

Culpabilidad en la determinacion de la pena en este caso es de modo
cuantitativo, bajo la categoria de la culpabilidad, como tercer
elemento del concepto de delito se agrupan aquellas cuestiones
relacionadas con las circunstancias especificas que concurrieron en
la persona del autor en el momento de la comision del hecho ya
calificado como tipico y antijuridico, se trata del elemento del delito en
el que la persona del autor se relaciona dialécticamente con el
detentador del ius puniendi, con lo anotado se puede advertir que el
principio de culpabilidad se encuentra en el Ultimo peldafio del analisis
de la teoria del delito, por tanto, ha superado el riguroso analisis de
los necesarios y precedentes aspectos de dicha teoria,
correspondiendo evaluar la culpabilidad en términos de reproche o de
exigencia de posibilidad de obrar de otra manera del agente. (Aguado
De la Tuesta, 2004). Es comun definir la culpabilidad como la
reprochabilidad de un acto tipico y antijuridico, fundada en que su
autor, en la situacién concreta, lo ejecutdé pudiendo haberse
conducido de una manera distinta, es decir, conforme a Derecho.
Algunos cédigos penales, como el de Paraguay de 1998 llegaba a
hacer desaparecer el término "culpabilidad” que era sustituido por el
de reprochabilidad. Sin embargo, la doctrina espafiola pone de
manifiesto como el término reprochabilidad se asocia al
reconocimiento de la existencia del libre albedrio, algo imposible de

probar en el caso concreto, por lo que desde teorias preventivas de
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la pena se propugna su sustitucion por la idea de motivabilidad o de

exigibilidad.

El principio de culpabilidad, en razén a su contenido, sélo exige que
pueda “culparse” al sujeto de la lesion por la que se le castiga, lo cual
requiere ciertas condiciones que permitan imputarle la lesion como
suya ya sea como dolosa o imprudente, y como producto de una

motivacion normal.

Para (Mir Puig, 2006), en su sentido mas amplio, el término
«culpabilidad» se contrapone al de «inocencia». En este sentido, bajo
la expresion «principio de culpabilidad» pueden incluirse diferentes
limites del ius puniendi, que tienen de comudn exigir, como
presupuesto de la pena, que pueda «culparse» a quien la sufra del
hecho que la motiva. Para ello es preciso, en primer lugar, que no se
haga responsable al sujeto por delitos ajenos: principio de
personalidad de las penas. En segundo lugar, no pueden castigarse
formas de ser, personalidades, puesto que la responsabilidad de su
configuracion por parte del sujeto es dificil de determinar, sino solo
conductas, hechos: principio de responsabilidad por el hecho,
exigencia de un «Derecho penal del hecho». Mas no basta requerir
que el hecho sea materialmente causado por el sujeto para que pueda
hacérsele responsable de él; es preciso ademas que el hecho haya
sido querido (doloso) o se haya debido a imprudencia: principio de
dolo o culpa. Por ultimo, para que pueda considerarse culpable del
hecho doloso o culposo a su autor ha de poder atribuirsele
normalmente a éste, como producto de una motivacién racional
normal: principio de imputacién personal (también denominado de

culpabilidad en sentido estricto).
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2.2.13. Latentativa

Estamos frente a la denominada tentativa cuando el sujeto activo
emprende o inicia la ejecucién de parte o todos los elementos
objetivos y subjetivos del tipo penal sin llegar a materializar o
consumar el hecho delictivo, “Se trata de un delito incompleto en
orden a que aun no ha sido integrado totalmente, pero no por la
ausencia de caracteres tipicos estructurales, sino porque estos no se
han realizado en el tiempo” (Zaffaroni E. R., 2002, p4g. 809), también
se le denomina delito inconcluso porque su ejecutor a pesar de
alcanzar los @mbitos subjetivos y objetivos necesarios del tipo, no ha
llegado a configurar el delito; se puede agregar que la tentativa es una
norma de la parte general del Derecho penal de caracter accesoria,
ya que posibilita que se puedan castigar los actos que no han llegado
a consumarse como delitos, sin esta institucion dichos actos
quedarian impunes; por ello es correcto afirmar que: “La tentativa no
es un tipo punible autbnomo, sino una forma de aparicion de un delito
al que falta la parte conclusiva” (Politoff L., Matus A., & Ramirez G.,
2004, pag. 379); siendo asi, es correcto que el Estado fundamente la
sancién de la tentativa con perspectivas preventivas que buscan
evitar la lesion y la exposicion o puesta en peligro de bienes juridicos;
sin embargo, ante la rebeldia del agente frente al mandato normativo
(no lesionar o no hacer), el Estado extiende la punibilidad y castiga la
conducta desplegada pese a no existir un resultado lesivo,
convirtiendo asi a la tentativa en un dispositivo extensor o de
amplificacion de la responsabilidad penal.

Asi, el fundamento de la pena en la tentativa, subyace en dos

tendencias, segun el autor (Cornejo Pisfil, 2015):

a) La que reconoce funcion prevalente en el elemento subjetivo
considerando el conato como manifestacion de la voluntad criminosa.
La manifestacion de esta voluntad es lo que constituye el peligro y lo
gue hace necesaria la represiéon (concepcion alemana) y b) La que

sefialadamente considera en el conato el elemento objetivo y pone de
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relieve, ante todo, la idoneidad de los actos que constituyen aquel
elemento para producir la lesion del derecho (definicion francesa).
(pags. 283-284)

También, conviene sefialar desde una teoria mixta (que mas adelante
abordaremos) dominante en la actualidad que, el fundamento o la
razon de la punicion de la institucion analizada es como indican
(Johannes, Werner, & Helmut, 2018) “la manifestacion de voluntad
delictiva, cuya repercusion en la comunidad puede llevar a una
conmocidn de la conciencia juridica y poner en peligro la paz social”
(pags. 414-415).

Asi, se tiene que segun (Creus, 1992) la tentativa “constituye la
ejecucion de un delito que se detiene en un punto de su desarrollo
antes de alcanzar el grado de consumacion, es decir, antes de que se
haya completado la accién como tipica” (pag. 431), en ese entendido,
la tentativa puede -calificarse como una forma imperfecta de
realizacion del delito, donde el hecho delictivo no llega a

materializarse quedandose en etapa previa a la consumacion.

De lo anotado anteriormente podemos sefialar que la tentativa
constituye el momento donde el agente comienza a realizar los
elementos objetivos del tipo con la intencion de lesionar un bien
juridico; sin embargo, no llega a consumar el delito, es decir, llega a
un momento inmediatamente anterior a la consumacion, no penetra o

no rebasa esa dimension de lesion del objeto de proteccion penal.

A. El camino del delito - iter criminis:
Los delitos dolosos atraviesan una sucesion de momentos en su
materializacion que Unicamente se presentan en ese tipo de
delitos, esa secuencia de espacios en su configuracion permite
distinguirlos de los delitos imprudentes (culposos), asi cuando la

secuencia de determinados procesos mentales y su
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exteriorizacion mediante actos destinados a lesionar o poner en
peligro bienes juridicos protegidos penalmente, se condicen con
los elementos objetivos y subjetivos de un delito se configura el
supuesto de hecho de un tipo penal; esa sucesion, ese ciclo
Unicamente se puede distinguir en delitos dolosos, asi tenemos
que los juristas (Johannes, Werner, & Helmut, 2018) sefialan
que “todo hecho punible doloso recorre distintos grados de
realizacion de la voluntad. Su camino va desde la decision del
autor, pasando por la preparacion, el comienzo de la ejecucioén,
la conclusion de la accidn tipica y, dado el caso, la produccién

del resultado hasta su agotamiento” (pag. 412).

Dicha secuencia de momentos es conocida por la doctrina y la
literatura penal como iter criminis o camino del delito que va
como indica (Reéategui Sanchez, 2016) “desde la decisién como
producto de la imaginacion del autor hasta el agotamiento de la
ejecucion del delito, tiene lugar un proceso temporal —solo
parcialmente exteriorizado” (pag. 1697) para entender la idea
conviene agregar, en palabras de Amado Ezaine Chavez que el
hecho delictivo es un proceso psicofisico que se genera en la
mente del autor y que mas tarde se exterioriza en actos,
implicando ella una verdadera "vida del delito", desde el instante
en que aparece la idea criminosa en el pensamiento de su autor,
hasta el momento en que ella se concretiza en una realidad
material, atravesando etapas que se suceden y cuya totalidad
se denomina iter criminis, es decir: camino del crimen, por ello
(Marcone Morello, 1994), resalta que “el hecho delictivo es una
convergencia de aspectos psiquicos Y fisicos del autor, que una

vez exteriorizados como uno, otorga existencia propia al delito”.

De lo anotado se puede comprender que en el iter criminis
existen dos dimensiones que, para la configuracion de un delito

se requieren mutuamente uno del otro, son espacios muy
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distintos, al punto que uno radica en el espacio mental del
individuo, intangible, incorpéreo, imperceptible y generalmente
solo conocido por el duefio de los pensamientos vy, por tanto,
escapan al espacio punitivo estatal de acuerdo al principio
famoso de Ulpiano cogitationes poenam nemo patitur; mientras
gue el otro, hecha raices en la realidad en el mundo tangible, en
lo material, en lo perceptible, apreciable, medible y distinguible
por otras personas distintas al sujeto que las realiza, de manera
gue pueden llegar a ser punibles, asi (Pefia Cabrera Freyre,
Derecho Penal Parte General Quinta Edicicion Tomo II, 2015)
sefala que “este complejo proceso tiene una vertiente interna
(conciencia del autor) y, una externa que se exterioriza en la
realizacion concreta de los actos que dan lugar a la plasmacion
tipica; Unicamente esta fase es recogida por el Derecho penal
para sustentar el juicio de atribucion, de conformidad con el
principio de lesividad” (pag. 689), nétese que esos aspectos
(vertientes: interna y externa) son consubstanciales,
concurrentes, copulativos para determinar la existencia del
delito.

Ahora, resulta oportuno sefialar que en muchos casos la
voluntad criminal y la materializacién de hechos destinados a
dafar el bien juridico atraviesan lapsos de tiempo inmediatos,
gue no permiten bien distinguir todo el sendero delictivo en sus
diversas fases, asi también (Villavicencio Terreros, 2017)

sefala que:

La construccién del proceso delictivo en base a etapas o
momentos, es claro que resulta ser ideal, pues en muchos
supuestos media solamente un instante entre la concepcion de
la idea y su ejecucion. Asi para efectos didacticos, es
recomendable mantener esta division de etapas a fin de verificar

sus momentos basicos. (pag.415)
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Para hacer mas viable la presente explicacion y comprender el
doble aspecto dimensional del iter criminis, que fue brevemente
anotado en anteriores parrafos, es oportuno desarrollar los
ambitos interno y externo por los que transita el agente para
cometer un delito, teniendo en claro que esos momentos basicos
distinguidos por la doctrina sirven para comprender la

complejidad del desarrollo del delito.

En ese sentido tenemos dos dimensiones que la doctrina ha
sefialado de forma uniforme, para establecer y diferenciar el
espacio delictivo punible y no punible del delito, de manera que
se establece —por lo general- en un analisis estratificado donde

se debe verificar:

A. Fase subjetiva o faz interna no punible del iter
criminis.-

A.l. Ideacion.- “todo delito nace, como toda accion
humana, en la mente del autor” (Mir Puig, 2006, pag.
337), en este momento se da el planteamiento de la
idea criminal, el nacimiento de la idea delictiva en el
intelecto o pensamiento de una persona, “el delito
nace en la mente del sujeto” (Hurtado Pozo & Prado
Saldarriaga, 2011, pag. 416), en esta etapa el hecho
punible comienza a cobrar existencia en el
pensamiento del agente activo; en ese sentido,
sefiala (Pefia Cabrera Freyre, 2015) “importa la
elaboracion mental delictiva, en la cual el agente
concibe y planifica su resolucion criminal; donde se
gesta el plan delictivo, desde un plano meramente

intelectivo” (pag. 691).
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A.2.

A.3.

Deliberacién.- Es la etapa inmediatamente después
de la ideacion, es aqui donde la persona que ide6 o
gestd el plan delictivo comienza a analizar la
existencia de pros y contras de la conducta delictiva,
realiza una ponderacion del éxito o fracaso de la
actividad punible, asi también se plantea los
beneficios que puede tener, en este momento
también el sujeto puede evaluar las consecuencias y
los perjuicios que puede generar del delito, el agente
realiza “la apreciacion de lo que estima sus
dificultades e implicaciones juridicas y morales” (Villa
Stein, 2008, pag. 285) en este momento “se da la
lucha entre la idea delictiva y las objeciones
valorativas contrarias a ella” (Villavicencio Terreros,
2017, pag. 416); es importante agregar que, de
acuerdo a las caracteristicas del delito que el agente
ided ejecutar puede estar presente o no, “puede ser
mas o menos breve, e incluso faltar” (Mir Puig, 2006,
pag. 337) circunstancia que no enerva la ideacion
delictiva emprendida para dar paso a la toma de

decision.

Resolucion criminal.- Espacio donde quien
emprende la idea y ya deliber6 en su interior respecto
a la comision de un delito decide materializarlo, es la
toma de decision criminal previo andlisis deliberativo,
es la resolucion de cometer el delito, puede ser “mas
0 menos ldcida, es presupuesto de todo hecho
doloso” (Mir Puig, 2006, pag. 337); siendo asi,
constituye la decisiébn misma de realizar la conducta
delictiva, luego de ideada y deliberada; claro esta que

siempre ocurre en el mundo de las ideas del sujeto
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decidido a cometer el delito, siendo este su Unico

limite.

B. Fase objetiva o faz externa punible del iter criminis
B.1. Actos preparatorios.- son aquellos encaminados a
la ejecucion del delito, preparan el camino material
para el mismo, pero no van dirigidos a la ejecucion
del delito propiamente dicho, estos actos “constituyen
las primeras acciones que el autor realiza, a fin de dar
inicio al plan criminal -idealmente elaborado-, los
cuales no importan generalmente de modo formal, el
inicio de la ejecucion tipica” (Pefia Cabrera Freyre,
2017, pag. 692), “es que un autor ya decidido a obrar,
comienza a conseguir los medios que le permitiran
llevar a cabo su propdsito” (Regui, 2008, pag. 409),
en este tipo de actos “se procura los instrumentos con
que piensa llevar a cabo el delito o se coloca en
situacion de perpetrarlo” (Creus, 1992, pag. 430),
este tipo de actos son impunes debido a que son
equivocos e incluso pueden llegar a ser hechos
estereotipados, por ello esas actividades pueden
admitir diversas explicaciones, por dicho motivo no
estan necesariamente vinculados al acto delictivo en
si; se pueden apreciar como aquellos actos de
vigilancia a la victima, compra de materiales para
realizar el delito; pueden resultar siendo no punibles
por regla, admitiendo excepcionalidades en su
castigo. Aqui es oportuno abordar a las resoluciones
manifestadas de voluntad, que no son actos
preparatorios propiamente dichos: conspiracion
(personas que conciertan y resuelven cometer un
delito), proposicion (el sujeto activa invita clara,

expresa y persuasiva a otra a cometer el delito, pero
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B.2.

B.3.

no es una induccién), provocacion (el sujeto activo
incita a los demas por diferentes medios eficaces
para publicitar la comision de hechos delictivos),
apologia (forma de provocacién ante personas por
medios, pero ensalza, enaltece al crimen o al ejecutor
del delito), estos actos pueden ser pasibles de
punicion por excepcion, de acuerdo a las politicas
criminales de adelanto de las barreras punitivas de
cada Estado.

Actos de ejecucidon.- entre los que se puede
distinguir, i) Actos perfectos, que seria delito
configurado o consumado, Yy ii) Actos imperfectos, en
los cuales se encuentra el delito tentado o la llamada
tentativa [intencion de cometer el delito; dar inicio,
principio o empezar la ejecucion directamente y por
hechos exteriores; ejecutar todos o parte de los
hechos: tentativa inacabada (no se producen todos
los actos del tipo para la realizacion del delito,
ejemplo: atascado del gatillo), y acabada (se
producen todos los actos necesarios para alcanzar el
resultado del sujeto activo, ejemplo: dispara pero no
le da por mala punteria)-; no haber practicado todos

los actos por causas independientes ajenas al autor].

Consumacién.- momento en el que se lesiona o
vulnerar el bien juridico objeto de tutela penal, es
limite de la tentativa, la sancién en este momento
viene a ser mucho mayor; se puede sefialar que es el
efectivo cumplimiento de la ley penal (que viene
redactado en forma de delito configurado), pero el
incumplimiento de la norma prohibitiva o imperativa

gue subyace en el supuesto de hechos del tipo penal.
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Formas imperfectas de realizacion del tipo:

Afortunadamente, no toda actividad delictuosa emprendida y
destinada a lesionar un bien juridico, llega a recorrer la totalidad
del sendero delictivo, es decir, que se presentan circunstancias
donde la conducta punible desarrollada no llega a perfeccionar
el supuesto de hecho del tipo penal, el hecho no se consuma,
ante tales supuestos estaremos frente las formas imperfectas de
desarrollo del delito o formas imperfectas de realizacion del tipo.

Esas formas imperfectas de realizacion tipica del delito, sefiala
Berdugo en (Hurtado Pozo & Prado Saldarriaga, Manual de
Derecho Penal - Parte General, 2011) sefiala que “se presentan
cuando el agente no logra ejecutar, pese a intentarlo todos los
elementos tipicos necesarios para la configuracion de un tipo
penal determinado” (pag. 415); siendo asi, esa frustracién del
delito, esa afortunada imperfeccion delictiva no puede quedar
impune; de ahi que se crean los llamados dispositivos 0 normas

extensivas de responsabilidad penal.

Para entender la referida imperfeccion es preciso recordar que
los autores (Martinez Escamilla, Martin Lorenzo, & Valle

Mariscal Mariscal de Gante, 2012) sefalan que:

Los tipos penales que recoge el Codigo Penal y otras leyes
penales describen delitos consumados ...y la pena que
establecen lo es para los supuestos de consumacion. Si no
existieran los arts. 16, 17, 18 del Cddigo Penal Espafiol, no
podria castigarse, por ejemplo, la conspiracion al homicidio o la
tentativa de homicidio, porque, como hemos dicho, los tipos
penales describen normalmente delitos consumados, siendo el
resultado un elemento del tipo. Por eso se dice que los referidos

preceptos son normas extensivas de la responsabilidad penal,
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en cuanto amplian el castigo a conductas (conspiracion,
proposicidn o provocacion y tentativa) que no serian subsumible

directamente en el tipo penal en cuestion. (pag. 199)

Se concibid tal prolongacién de responsabilidad penal en
atencion a una de las funciones del Derecho penal como la
proteccion de lesiones o puestas en peligro de bienes juridicos,
por tanto, el ius puniendi no puede actuar solamente cuando se
viole los més altos intereses que posibilitan la convivencia social,
sino también cuando existe un ataque infructuoso (tentativa) a
los bienes juridicos o la exposicion a peligro de los mismos,

(Reétegui Sanchez, 2016) sefiala que:

El Derecho penal en correspondencia con su misién
fundamental de proteccion de bienes juridicos, no solo debe
actuar cuando se ha producido el dafio (lesion del bien juridico),
sino que debe hacerlo también cuando existe un inmediato
peligro para éste. Peligro que puede tener dos momentos
puntuales; en primer lugar, referida a la “tentativa” y, en segundo

lugar, al peligro. (pag. 1697)

Afirmado la anterior conviene agregar que, en el Cédigo punitivo
no existe la tipificacion de la tentativa ni del peligro como delito,
lo que existe son institutos de la parte general que permiten
castigar, por extension o amplificacién, el intento de dafiar un
bien juridico o la exposicion a peligro del mismo, en este sentido
(Martinez Escamilla, Martin Lorenzo, & Valle Mariscal Mariscal
de Gante, 2012) senalan que “dichos preceptos son, ademas,
normas accesorias. Asi, por ejemplo, no existe un delito de
tentativa sin més, existe una tentativa de homicidio, una tentativa
de robo, etc.” (pag. 199), con esto Ultimo se comprende lo
indicado por (Zaffaroni E. R., 2002):

70



No hay un delito de tentativa sino tentativas de delito, toda vez
gue el dispositivo amplificador no consiste en otra cosa que en
la proyeccidon retrospectiva del mismo tipo (consumado). De
suerte que no se trata de un tipo con su aspecto subjetivo
completo y su aspecto objetivo incompleto, porque ambos estan
por lo general incompletos —el objetivo siempre, y el subjetivo en
casi todos los casos—, en razdn que ninguno de ambos terminé

de desarrollarse en el tiempo. (pag.809)

2.2.14. Teorias que fundamentan la tentativa:

A.

Teoria objetiva.

Considera que la tentativa debe ser punible por el riesgo o
peligro al que se expone al bien juridico objeto de tutela penal,
como se entendera para esta teoria se da mayor importancia al
desvalor de resultado, donde el injusto penal se concentra en el
ambito objetivo de valoracion de la norma, se pone sobre relieve
la conducta material del agente capaz de generar un riego o
lesionar el objeto de proteccién estatal, como indican (Hurtado
Pozo & Prado Saldarriaga, Manual de Derecho Penal - Parte
General, 2011):

En estas teorias se da mayor importancia al desvalor de
resultado pues se exige que haya una afectacion al bien juridico.
Este criterio se apoya en un fundamento garantista de seguridad
juridica para el ciudadano, pues soélo se castigan procesos

subjetivos que produzcan un resultado. (pag. 423)
Segun esta teoria son impunes: los actos preparatorios, la

tentativa inidonea, la tentativa imposible y las conductas sin

entidad de peligro; también reducen la sancion punitiva.
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Teoria subijetiva.

Contrario a la anterior, esta postura se abalanza por la existencia
de una voluntad contraria al derecho, la existencia de una
rebeldia ante la norma prohibitiva, lo que resulta fundamental
para distinguir esta teoria se anida en la existencia de un
desobedecimiento al mandato prohibitivo e imperativo estatal,
siendo asi, (Hurtado Pozo & Prado Saldarriaga, 2011) sefalan
que “esta teoria pretende fundamentar la punicion de los actos
no consumativos en la intencién del sujeto, es decir en su
voluntad danina” (pag.424), esta teoria se identifica con el
desvalor de acto, esto es, con aquellos comportamientos que el
agente desarrolla en abierta afrenta a los imperativos legales y
a la buena convivencia social, “con la indole de la intencion del
agente” (Villa Stein, 2008, pag. 294), asi segun esta teoria se
funda la punibilidad del delito imperfecto “en la voluntad del autor
contraria o enemiga del derecho (...) se requiere reprimir la
voluntad criminal” (Zaffaroni E. R., 2002, pag. 812).

Segun esta teoria son punibles la tentativa imposible y la
inidonea por tratarse de la misma resolucion criminal que

desafia al derecho.

Teoria mixta.

Esta postura combina los aspectos mas caracteristicos de las
teorias antes sefialadas (objetiva y subjetiva), en ese sentido, la
sancion de la tentativa reside en el peligro objetivo y
materialmente relevante para el Derecho penal, al que el agente
expone al bien juridico protegido, lo que se necesariamente se
engarza con la voluntad directa del autor de desobedecer un
mandato prohibitivo (normas penales), Roxin (como se cité en
Villa Stein, 2008) sefialé que para esta teoria el castigo de la
tentativa radica en “el peligro corrido por un bien juridico

protegido por la ley penal en relacién con la voluntad del autor”
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(pag. 295), asi para esta teoria el injusto subyace en dos
aspectos que deben estar presentes: en el desobedecimiento de
la norma subjetiva de determinacion y en la puesta en peligro
del bien objeto de tutela penal, (Pefia Cabrera Freyre, 2017)
sostiene que en esta teoria se destaca: “tanto la voluntad
criminal y la peligrosidad del autor como el peligro para el bien

juridico” (pag.703).

Las consecuencias de asumir esta teoria radican en: castigar
algunos actos preparatorios, la tentativa se castiga de forma

atenuada.

Teoria de la impresion.

Que surge como necesidad de establecer un limite objetivo a la
teoria subjetiva, para establecer que es admitida la punicién de
la tentativa en tanto la voluntad contraria al derecho tenga
aptitud para conmover la confianza del orden establecido por las
normas y la seguridad juridica que dimana de aquellas, esta
elaboracion juridica encuentra fundamento en la impresion de
conmocion juridica que ocasiona la conducta del autor como
sefiala (Reategui Sanchez, 2016), esta teoria mas alla de afincar
la punicion de la tentativa en el desvalor de acto o en el de
resultado, sefiala que la razén del castigo radica en “el efecto
psicolégico-social, o en todo caso con la conmocion de la
confianza de la generalidad en la validez del orden publico”
(Regui, 2008, pag. 415); asi “el merecimiento de pena de la
accion dirigida al hecho sélo sera admitido cuando conmueva la
confianza de la generalidad en la vigencia del orden publico vy,
de esta manera, pueda ser danada la paz juridica”
Jescheck/Waigenel (citado en Reéategui Sanchez, 2016, pag.
1715).
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Teoria funcionalista

Elaborada por Jakobs, quien plantea que el fundamento del
castigo de la tentativa subyace en la desobediencia del agente
a una norma preexistente, Bacigalupo (citado por Hurtado Pozo
& Prado Saldarriaga, 2011) senala que se “trata del caracter
expresivo de la negacion de una norma” (pag. 426), por tal
motivo, en este caso se sanciona el comportamiento rebelde del
sujeto ante el derecho “la negacién de la norma” (Regui, 2008,
pag. 416); para esta postura se admite una tentativa material y
otra formal “lo primero se refiere a un abandono del dominio en
perjuicio potencial de otro; lo segundo implica el abandono del
dominio con la consecuencia de una potencial realizacién del
tipo” (Hurtado Pozo & Prado Saldarriaga, 2011), por tal motivo
agrega Jakobs (citado por Reategui Sanchez, 2016) que el
fundamento de la sancién “en la tentativa en sentido material, a
través de un comportamiento externo; en la tentativa en sentido
exclusivamente formal, a través de un comportamiento que el

Derecho positivo declara externo”(pag. 1716).

2.2.15. Tipicidad de la tentativa

La tentativa como toda tipicidad de relevancia penal requiere el

necesaria encuentro copulativo de un aspecto objetivo como

correspondencia de un aspecto subjetivo.

A.

Subjetivo

Hemos sefalado anteriormente que, la tentativa cabe
Unicamente en los delitos dolosos, siguiendo esa misma légica,
debemos sostener que el aspecto subjetivo del delito imperfecto,
necesariamente incluira el proposito de configurar el delito, con
ello nuevamente descartamos la existencia de la tentativa en
delitos imprudentes; asi conviene sefialar que no existe el dolo
de tentativa, sino es el propio dolo del delito a consumar;

“subjetivamente la tentativa requiere que el sujeto quiera los
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actos que objetivamente realiza con animo de consumar el
hecho o, al menos, aceptando (con seguridad o con
probabilidad) que pueden dar lugar a la consumacion” (Mir Puig,
2006, pag. 353); abonando esta teoria tenemos a Nufiez Paz
(citado por Reétegui Sanchez, 2016) quien afirma que la:
“resolucion de voluntad que configura el tipo subjetivo de la
tentativa genera una voluntad de produccion del resultado, esto
es, de consumacioén, incompatible con la imprudencia, dado que
el resultado queda comprendido en el tipo” (pag. 1718); siendo
asi, es inconcebible desligar la existencia del ambito subjetivo
de la dimension factual en la tentativa, ya que el agente realiza
todo lo necesario para consumar el delito, esta a la espera del
perfeccionamiento del hecho delictivo, lo cual no ocurre por una
causa exdégena a su dominio, de ello se advierte que el sujeto
desde que emprende el delito por actos exteriores, tiene como

meta, finalidad o propdsito cometer la conducta prohibida.

Objetivo

Este &mbito es definido por el comienzo de la ejecucion delictiva,
la exteriorizacion material de los elementos objetivos propios del
tipo penal cuya comision se emprende, los cuales, dependiendo
de algunas posturas tedricas, son univocos para realizar el
supuesto de hecho de un delito del catdlogo de conductas
penales, también puede considerarse el inicio de la ejecucion
“cuando el bien juridico ha corrido peligro” (Regui, 2008), para
gue se materialice este ambito objetivo es necesario el comienzo
de la ejecucién delictiva, propiamente dicha, la realizacion de la
conducta tipica descrita en la ley penal sin llegar el resultado
querido por el agente, “por causas ajenas a la voluntad del

responsable” (Garcia Ramirez, 1990, pag. 75).
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Factor Negativo

Conocido como la falta de consumacion del tipo, de tal manera
que se requiere que los actos de ejecucion emprendidos por el
agente no lleguen a lesionar o vulnerar el bien juridico objeto de
proteccion; del mismo modo para poder hablar de tentativa en lo
gue respecta a este extremo es necesario que exista la negacion

de un desistimiento voluntario.

2.2.16. Formas de tentativa

A.

Inacabada.

Segun (Hurtado Pozo & Prado Saldarriaga, 2011) la tentativa
inacabada se presenta cuando el agente “segun la
representacion de los hechos que tiene en el instante que toma
la decision, no ha realizado lo necesario para alcanzar el
resultado propuesto (pag. 436), aqui el sujeto activo segun
(Regui, 2008) “no ha realizado todo lo necesario para la
ejecucion, por lo que hace falta que se siga obrando para lograr
el resultado” (pag. 428); en mérito a ello podemos afirmar que
en este tipo de delito tentado el sujeto activo ha recorrido parte
de los elementos que tienen como fin la consumacion del hecho
delictivo, pero no son los suficientes -todavia- para configurarlo,
en esta forma de delito imperfecto se tiene que “el autor no ha
realizado todos los actos, que segun su plan criminal, eran
necesarios para alcanzar la realizacion tipica, y por
determinadas circunstancias el autor no los puede completar”
(Pefia Cabrera Freyre, 2017, pag. 712).

Acabada.

Se da cuando el sujeto activo ha iniciado la ejecucién del delito
materializando el aspecto subjetivo con todos los actos previstos
en el supuesto de hecho del tipo penal (aspecto objetivo) pero
no ha lesionado al bien juridico protegido penalmente por

causas ajenas a su dominio, en palabras de (Villavicencio
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Terreros, 2017) se da cuando el agente:

Segun su representacion de los hechos, entiende haber
realizado todos los actos necesarios para que se consume el
delito, faltando solo la produccién del resultado, sin embargo,
éste no se produce por la propia intervencién voluntaria del autor
(desistimiento, articulo 18, Cédigo Penal) o por circunstancias

externas (articulo 16, Codigo Penal). (pag. 436)

En similar perspectiva (Bacigalupo Z., 1996) senala que
estamos ante este tipo de tentativa cuando “el autor ha realizado
todos los actos que segun su plan deben producir el resultado”
(pag.176); en este tipo de delito imperfecto “el resultado «se va
producir» lo que evidencia que el autor ha provocado un proceso
causal adecuado” (Estrella Ruiz), esto es, cuando al sujeto
activo del hecho iniciado materializa todo lo encaminado para
consumar el delito, (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2010) “la
produccién del resultado ya solo depende del azar, una vez

terminada la actividad ejecutiva” (pag. 420).

Inidénea.

Es concebida como aquella tentativa que molesta la convivencia
social, la perturba, pero no existe una real exposicion a peligro
de bien juridico alguno por parte del sujeto, en otras palabras,
se da cuando “el comportamiento del autor, encaminado a la
realizacion de un tipo, bajo ninguna circunstancia puede
alcanzar la consumacion del delito” (Regui, 2008, pag. 422).
Esta forma de tentativa es conocida también como el delito
imposible debido a “la ineficacia del medio empleado o absoluta
impropiedad del objeto” (Villavicencio Terreros, 2017, pag. 450),
cuando aqui se habla del medio empleado se hace referencia a
los instrumentos utilizados por el agente asi como a los actos

desplegados por aquel, y nos referimos a la impropiedad del
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objeto en lo factico cuando se da la tentativa de aborto en una
mujer no embarazada, y en lo juridico cuando se da la tentativa
de hurto cuando se desconoce el consentimiento del propietario
(Villavicencio Terreros, 2017); esta forma de tentativa admite
que “en ningun caso el autor que cree cometer un delito
inexistente pone en riesgo algun bien juridico protegido” (Politoff
L., Matus A., & Ramirez G., 2004, pag. 378); siendo asi, jamas
el agente que emprende la conducta delictiva podré siquiera
generar un riesgo -juridico penalmente relevante- para el bien
juridico, ya que las formas que emplea, los actos que realiza, los
medios que utiliza son aptos para lesionar el objeto de

proteccion estatal.

2.2.17. Legislaciéon sobre tentativa

A.

Nacional

El vigente (Codigo Penal, 2019) en el articulo 16° establece:

En la tentativa el agente comienza la ejecucion de un delito, que

decidié cometer, sin consumarlo.

El Juez reprimira la tentativa disminuyendo prudencialmente la

pena.

En el proyecto del (Proyecto de Nuevo Codigo Penal, 2017) en
el articulo 17° sefiala:

17.1 En la tentativa, el agente comienza la ejecucion de un delito

gue decidié cometer, sin consumarlo.
17.2 El Juez reprimird la tentativa, reduciendo la pena hasta en

un tercio por debajo del minimo legal establecido para el hecho

punible que hubiere decidido cometer.
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Extranjera

Espafia: en esta legislacion se puede apreciar que el legislador
penal ha sido cuidadoso en contemplar en su codigo punitivo un
concepto de tentativa que abarca sus dos formas: tentativa
acabada e inacabada al transcribir “todo” o “parte” de los actos
gue objetivamente deberian producir el resultado, circunstancia
gue resulta conveniente a fin que el juzgador establezca
explicitamente cual de las tentativas se presenta en el caso que
juzgara, veamos el articulo 16° del (Cddigo Penal de Espafia,
2019) que establece:

1. Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucion
del delito directamente por hechos exteriores, practicando
todos o parte de los actos que objetivamente deberian
producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por

causas independientes de la voluntad del autor.

2.  Quedara exento de responsabilidad penal por el delito
intentado quien evite voluntariamente la consumacion del
delito, bien desistiendo de la ejecucidon ya iniciada, bien
impidiendo la produccién del resultado, sin perjuicio de la
responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los
actos ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro

delito.

3. Cuando en un hecho intervengan varios sujetos, quedaran
exentos de responsabilidad penal aquél o aquéllos que
desistan de la ejecucién ya iniciada, e impidan o intenten
impedir, seria, firme y decididamente, la consumacion, sin
perjuicio de la responsabilidad en que pudieran haber
incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren ya

constitutivos de otro delito.
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Y en el articulo 62° del mismo cuerpo legal, el legislador espafiol
establece una punicién diferenciada para las formas de la
tentativa (inacabada o acabada) lo cual se puede apreciar
cuando se consignd que se les impondr4 penas inferiores en

“‘uno” o “dos” grados a los autores de la tentativa:

A los autores de tentativa de delito se les impondra la pena
inferior en uno o dos grados a la sefialada por la Ley para el
delito consumado, en la extensiéon que se estime adecuada,
atendiendo al peligro inherente al intento y al grado de ejecucion

alcanzado.

Colombia: En este pais se ha contemplado a la tentativa en los
siguientes términos que se encuentran en el articulo 27° del

(Cadigo Penal de Colombia, 2019) que sefala:

El que iniciare la ejecucion de una conducta punible mediante
actos idéneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion, y
ésta no se produjere por circunstancias ajenas a su voluntad,
incurrira en pena no menor de la mitad del minimo ni mayor de
las tres cuartas partes del maximo de la sefalada para la

conducta punible consumada.

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

esfuerzos necesarios para impedirla.

Y en el cuarto parrafo del articulo 61°, con respecto a la
determinacién de la pena en la tentativa, el legislador

colombiano tiene en cuenta “el mayor” o “menor”’ grado de
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aproximacién al momento consumativo, haciendo atendible la
diferenciacion de punicion que existe en los grados de desarrollo

de la tentativa: acabada o inacabada, respectivamente, veamos:

Ademés de los fundamentos sefialados en el inciso anterior,
para efectos de la determinaciéon de la pena, en la tentativa se
tendra en cuenta el mayor o menor grado de aproximacion al
momento consumativo y en la complicidad el mayor o menor

grado de eficacia de la contribucién o ayuda

Argentina: En este pais la técnica legislativa no dista mucho de
nuestra regulacion de la tentativa en el primer parrafo del articulo
16 del Cdédigo Punitivo, el (Cédigo Penal de Argentina, 2019)

establece en el articulo 42° que:

El que con el fin de cometer un delito determinado comienza su
ejecucion, pero no lo consuma por circunstancias ajenas a su

voluntad, sufrira las penas determinadas en el articulo 44.

En este pais se sanciona la tentativa de la manera establecida
en el articulo 44° del mismo Caodigo, de donde se puede verificar
gue en este pais primero se establece la pena como si el delito
hubiere sido consumado, con todas sus circunstancias, y luego
se disminuye la pena en razén de la tentativa en un intervalo de

un tercio a la mitad del mismo:

La pena que corresponderia al agente, si hubiere consumado el

delito, se disminuira de un tercio a la mitad.

Si la pena fuere de reclusién perpetua, la pena de la tentativa
sera reclusion de quince a veinte afios. Si la pena fuese de
prisibn perpetua, la de tentativa sera prision de diez a quince

anos.
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Si el delito fuera imposible, la pena se disminuira en la mitad y
podra reducirsela al minimo legal o eximirse de ella, segun el

grado de peligrosidad revelada por el delincuente.

Chile: En este pais surefio también se establece Ila
diferenciacion de las formas de la tentativa cuando sefialan
“faltan uno o mas para su complemento”, conforme se aprecia
del (Cdodigo Penal de Chile, 2019) articulo 7:

Son punibles, no solo el crimen o simple delito consumado, sino

el frustrado y la tentativa.

Hay crimen o simple delito frustrado cuando el delincuente pone
de su parte todo lo necesario para que el crimen o simple delito
se consume Yy esto no se verifica por causas independientes de

su voluntad.

Hay tentativa cuando el culpable da principio a la ejecucién del
crimen o simple delito por hechos directos, pero faltan uno o mas

para su complemento.

Mientras que su sancién se establece en el articulo 52°:

A los autores de tentativa de crimen o simple delito, a los
complices de crimen o simple delito frustrado y a los
encubridores de crimen o simple delito consumado, se impondra
la pena inferior en dos grados a la que sefiala la ley para el

crimen o simple delito.

Exceptianse de esta regla los encubridores comprendidos en el
nam. 3.° del art. 17, en quienes concurra la circunstancia primera

del mismo numero, a los cuales se impondra la pena de
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inhabilitaciébn especial perpetua, si el delincuente encubierto
fuere condenado por crimen y la de inhabilitacion especial
temporal en cualquiera de sus grados, si lo fuere por simple

delito.

También se exceptian los encubridores comprendidos en el
nam. 4° del mismo art. 17, a quienes se aplicara la pena de

presidio menor en cualquiera de sus grados.

2.2.18. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia:

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Transitoria, Recurso de
Nulidad N° 102-2005 Lima, 2005)

El acusado luego de golpear a la agraviada y apoderarse de su
bolso conteniendo la suma de mil seiscientos nuevos soles
inmediatamente se dio a la fuga, pero fue capturado por la
policia en plena huida (...) ello significa que, (...) si bien se
produjo el apoderamiento del bien ajeno, empero no hubo la
minima posibilidad de disponer del mismo, consecuentemente,
la accion delictiva del acusado (...) no se consumo y por tanto

quedo en grado de tentativa (...)

(Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala Penal Transitoria,
Recurso de Nulidad N° 2907-2007 Apurimac, 2008)

La tentativa como un grado de desarrollo del delito en el cual se
pone en peligro el bien juridico protegido, pero no se llega a
consumar la lesién del mismo por circunstancias externas a la
voluntad del agente (...) el caso de la tentativa, pues dicho
dispositivo legal impone obligatoriamente una disminucion de la
pena (...) sustentado, como dice Luis Miguel Bramont Arias
Torres, en que “el comportamiento del sujeto no ha llegado al
grado de consumacién del delito y el desvalor de un delito

consumado es mayor que el de un delito tentado (...) en tal
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sentido, (...) la sancién punitiva impuesta debe reducirse

prudencialmente (...)

(Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala Penal Transitoria,
Recurso de Nulidad N° 2166-2008 Lima, 2008)

Este hecho descrito (...) solo forma parte de los actos
preparatorios del iter criminis del delito de violacion sexual, mas
no asi la de tentativa, pues no se dio comienzo a la ejecucion
del delito conforme lo exige el articulo dieciséis del Cdédigo
Penal, debido a que no se produjeron actos demostrativos del
agente para poner en obra su finalidad delictiva, como
desnudarse o haber desvestido a la menor agraviada o la derribe
a esta y la ponga en posicién adecuada, sino solo hubo un
dialogo que en modo alguno puede ser punible, y por

consiguiente ponga en peligro el bien juridico tutelado (...)

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Recurso
de Nulidad N° 3778-2009 Cusco, 2010)

Su desatrrollo fue frustrado por circunstancias externas ajenas a
la voluntad de los agentes —tentativa inacabada—; que, es del
caso precisar, que el Codigo Penal peruano trata igual a la
tentativa acabada e inacabada como una sola mera tentativa, la
cual es penada segun su gravedad y afectacion del bien juridico

protegido por la ley penal y en relacion con su voluntad (...)

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Recurso
de Nulidad N° 1945-2009 Arequipa, 2010)

Si bien la citada acusada le dio de beber veneno a su menor hijo
Jean Saul, ésta en un acto de impedir la produccion del
resultado sali6 del domicilio luego de haber ingerido también el
veneno (...) con la finalidad de pedir ayuda (...), lo que motivo
gue sus vecinos acudan en su ayuda, mientras que otros

hicieron llamadas a la central policial ciento cinco (...); que, por
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Vi.

Vii.

altimo, pese a que el menor Alarico Mamani presentd cuadros
severos de intoxicacion (...), este pudo salvarse a tiempo en
tanto en cuanto recibié tratamiento médico por la reaccion

oportuna de la acusada (...)

(Corte Suprema de Justicia, VI Pleno Jurisdiccional da las Salas
Penales Permanente y Transitorias, Acuerdo Plenario N° 3-
2010/CJ-116, 2010)

En consecuencia, pues, si dichos resultados no se realizan, esto
es, se frustra de cualquier modo la operacion de cubierta que el
agente busca construir o consolidar sobre los activos que
pretende lavar se debera calificar a tal inicio de ejecucion como
una tentativa la cual sera punible conforme a lo dispuesto en el
articulo 16° del Cédigo Penal. Esto ocurrira, por ejemplo, cuando
el agente no alcance a culminar el procedimiento de conversion
o de transferencia de los activos ilicitos que hubiera emprendido,
sea por la intervencion de terceros o por otras razones o

condiciones ajenas a su voluntad (...)

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Recurso
de Nulidad N° 2528-2010 Junin, 2011)

I) respecto al iter criminis o itinerario del delito; que el proceso
de un delito comprende la fase interna; constituida por la
ideacion, esto es, el proceso mental del sujeto que termina con
la toma de decisidon de cometer el delito (no punible); y, la fase
externa; constituida por: a) los actos preparatorios (el autor
dispone de los medios elegidos con el objeto de crear las
condiciones para lograr el fin que se propone -conducta que
generalmente es atipica y en consecuencia impune-); b)
ejecucion (el agente empieza a utilizar los medios previstos para
lograr cometer su plan delictivo -aqui se presenta la tentativa-);
c) consumacion (se verifica la realizaciébn completa de todos los

elementos del tipo penal); y, d) agotamiento (el agente logra
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viii.

satisfacer fines especificos); vy, ii) respecto a la tentativa, que
esta se presenta cuando el agente empieza la fase ejecutiva del
delito, sin consumarlo, ya sea por causas voluntarias o extrafias

aél(.)

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Casacion
N° 13-2011 Arequipa, 2012)

La ley penal no solo sanciona los actos que efectivamente
lesionan el interés juridicamente por ella tutelado sino también
aguellas situaciones en que lo protegido es puesto en peligro
mediante la conducta del agente (...) es lo que sucede con la
tentativa, en lo que el agente inicia la comisién de un hecho
considerado como delictivo, pero no logra su consumacion por
factores ajenos a su voluntad (...) El inicio de la ejecucién del
delito por porte del agente es, entonces, requisito para que se
estructure la tentativa...La tentativa como dispositivo
amplificador del tipo penal, pone de relieve la toma de postura
gue un determinado ordenamiento realiza frente o lo discusién
dogmatica entre el desvalor de accion y el desvalor de resultado
(...) El primer presupuesto para que se estructure la tentativa es
la necesidad de exteriorizacion de la conducta mediante la
realizaciéon de actos idéneos e inequivocamente dirigidos a la
consumacion del hecho (...) hay tentativa cuando el sujeto da
inicio a la ejecucion del delito directamente por hechos
exteriores, practicado todos o parte de los actos que
objetivamente deberian producir el resultado. La tentativa se
castiga por la capacidad de dicha accion para poner en peligro

el bien juridico tutelado (...)

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Transitoria, Recurso de
Nulidad N° 815-2013 Lima Sur, 2014)
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En la configuracion de una tentativa delictiva cabe indicar que
en ciertos casos se requiere la concurrencia de tres requisitos:
a) Resolucion criminal. b) Comienzo de la ejecucion. c) falta de
consumacion, sea por desistimiento o por circunstancias
externas (...) para que se configure un desistimiento en tentativa
acabada deben cumplirse como requisito que: (...) haya una
actividad positiva del agente (...) voluntariedad del desistimiento
(...) desistimiento debe ser definitivo (...) apreciarse eficacia del
desistimiento (...) requiere también (...) el despliegue de
acciones positivas por el agente para evitar la consumacion (...)
porque en esta clase de tentativa se desarrollan acciones

orientadas a la consumacion del delito (...)

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Transitoria, Recurso de
Nulidad N° 1884-2014 Lima Norte, 2015)

Es necesario verificar si los integrantes de la Segunda Sala
Penal (...) tomaron en cuenta los principios de proporcionalidad
y razonabilidad juridicos, asi como las circunstancias
especificas del delito, las causales de disminucion o incremento
de punibilidad (eximentes imperfectas, tentativa o la complicidad
secundaria) y las reglas de reduccion punitiva por bonificacion
procesal (...) se verifica que el Tribunal de Instancia no calcul6
en forma proporcional y razonable la sancién cuestionada; pues
si bien pondero tanto las circunstancias especificas del delito
(incisos tres y cuatro, del articulo ciento ochenta y nueve, del
Caddigo Penal), asi como la causal de disminucién de punibilidad
(tentativa) y la regla de reduccién punitiva por bonificacion

procesal (...)
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Xi.

Xii.

Xiil.

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Casaciéon
N° 14-2015 Ucayali, 2016)

Carlos Fontan Balestra expresa que “Tentativa es comienzo de
ejecucion de un delito determinado con dolo de consumacion y
medios idéneos, que no llega a consumarse por causas ajenas
a la voluntad del autor” (...) con la consumacion del delito
termina toda posibilidad de tentativa ya que en esta la conducta
del individuo encuadra perfectamente en el tipo, en cambio la
tentativa lo que hace es ampliar el tipo para poder llegar a la

punicidon de conductas que no llegan a consumarse (...)

(Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala Penal Transitoria,
Recurso de Nulidad N° 174-2016 Lima, 2017)

Es de soslayarse el grado imperfecto de ejecucion del delito
materia de condena. El que no llegd a consumarse sino quedo
en grado de tentativa. Tal circunstancia se erige como “causal
de disminucién de la punibilidad”, que segun el articulo 16° del
Caddigo Penal, permite la disminucién prudencial de la sancion
por debajo de la pena bésica, alcanzando, en el mejor de los
casos para el procesado, a veinte afios de pena privativa de
libertad (...)

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Recurso
de Nulidad N° 324-2017 Apurimac, 2017)

Que la victima no posea bienes al momento de padecer la
agresion, no hace atipica la conducta tentada de robo (...) no
implica declarar la atipicidad de la conducta, y tampoco la
justificacion para evaluar un supuesto de tentativa inidonea, toda
vez que los medios para consumar el robo fueron tipicos (...) la
produccion de los actos previos a la consumacién -considerados

idoneos- quedaron acreditados (...)
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Xiv.

XV.

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Recurso
de Nulidad N° 800-2017 Junin, 2017)

Se cuenta como causal de disminucion de la punicién, por el
grado de tentativa (articulo dieciséis del Codigo Penal) y el

acusado contaba con veintinueve afos de edad (...)

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Casacion
N° 1083-2017 Arequipa, 2018)

La tentativa es una causa de disminucién de punibilidad. No es
una atenuante privilegiada (...) La tentativa como causa de
disminucidon de punibilidad se halla regulada en el segundo
parrafo del articulo dieciséis del Codigo Penal (...) Este precepto
concede al juez penal la facultad para establecer la reduccion de
la sancion atendiendo a diversos factores, entre ellos, los
efectos generados por el hecho tentado (...) A partir de lo
mencionado, surge una primera cuestion respecto al momento
operacional a partir del cual se efectia la reduccion de la
sancién. Si bien la imposicidon de la sancién deberia ser por
debajo del minimo legal, su utilidad juridica, asi como su
operatividad, distan de una auténtica circunstancia privilegiada
(...) Para la determinacion judicial de la pena, en casos de
tentativa, no son aplicables las reglas de los tercios (...) Por
tanto, no se puede exigir al Tribunal la aplicacién de esta regla
en casos de tentativa (...) en la tentativa se sanciona
estrictamente el hecho, no la conducta procesal (...) El término
prudencial no implica la fijacién de una sancion simbdlica, pues
en la perpetraciéon del hecho se realizaron todos los actos
tendientes a la consumacion; la voluntad criminal del agente se
ejecuto, sin lograr el resultado por causas ajenas a su voluntad
(...) Por tanto, con estos resultados, el principio de
proporcionalidad y una logica razonable demandan
liminarmente que por el suceso realizado no se podria imponer

una pena de dos dias, puesto que con el delito tentado
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XVI.

XVil.

XViii.

Unicamente no se produjo el resultado; empero, los efectos

colaterales del delito si adquirieron la cuspide de su cometido

(...)

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Recurso
de Nulidad N° 2671-2017 Lima, 2018)

Por lo tanto, se advierte que la participacion del recurrente se
dio con la finalidad de que su hermano lograra la comision de su
actuar, que afortunadamente quedd en grado tentado. Resulta
ineludible que dicha participacion fue brindada de forma dolosa
(con conocimiento y voluntad), pues, como quedd demostrado,

este no se encontraba bajo los efectos del alcohol (...)

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Recurso
de Nulidad N° 101-2018 Lima, 2018)

Concurren dos causales de disminucion de la punibilidad:
tentativa y minoridad relativa de edad (...) que se trata de la
comision de un delito de robo agravado con la concurrencia de
dos circunstancias agravantes especificas. EI minimo legal es
de doce afos de privacion de libertad, y sobre esta base es de
disminuir la pena al concurrir dos causales de disminucién de la
punibilidad. EI nivel de disminucion debe respetar el contenido
de injusto y de la culpabilidad por el hecho. No es razonable una
pena condicional, por lo que ésta debe elevarse a cinco afos (se

disminuye siete afios por debajo del minimo legal) (...)

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Transitoria, Recurso de
Nulidad N° 2672-2017 Lima Sur, 2018)

El Colegiado Superior no evaludé que en autos concurre una
causal de disminucién de punibilidad: tentativa. Analizando la
misma, tenemos que: a) Cuando un delito se realiz
imperfectamente, la incidencia de reduccién de la pena se

determina en funcion a si el agente realiz6 todos los actos
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XiX.

XX.

necesarios para ejecutar el delito (tentativa acabada) o si la
ejecucion fue interrumpida (tentativa inacabada). La reduccion
sera menor en el primero de los supuestos. b) Lo anterior es
analizado en funcién de la naturaleza del hecho cometido,
incidiéndose en la afectacion del bien juridico. c) En el caso de
autos, la ejecucion del delito fue interrumpida debido a que el
vehiculo que el impugnante pretendia sustraer se volted, razon
por la cual nos encontramos ante un supuesto de tentativa
inacabada, en cuyo caso la reduccion de la pena resulta mayor.
Asimismo, teniendo en cuenta la naturaleza del hecho delictivo,
el nivel sociocultural, las condiciones personales del encausado
Luis Pablo Ayala Estrada y los criterios de prevencién especial
(en el marco del sistema carcelario actual), estimamos que

corresponde imponerle ocho afios de pena privativa de libertad

(...)

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Casacion
N° 1020-2017 Lima, 2018)

En el caso del delito de homicidio en grado de tentativa, de
manera acertada el a quo tuvo en cuenta que el encausado José
Antonio Palomino Motta, tenia la calidad de reincidente y
ademas que el delito quedd en grado de tentativa, por lo que al
concurrir una circunstancia agravante cualificada y una causal
de disminucion de punibilidad, la pena se fija dentro del marco
establecido por el delito en cuestion -en este caso entre seis a

veinte anos- (...)

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Recurso
de Nulidad N° 1138-2018 Lima Sur, 2019)

Dado que la sustracciéon de los bienes del agraviado no se consumé

ni perfecciond tras el disparo contra Pérez Pefa, se concluye
que los hechos quedaron en grado de tentativa (...) para el

presente caso se determind la existencia de la tentativa y la
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XXi.

XXil.

XXiii.

responsabilidad restringida, por lo que estas dos circunstancias
de atenuacion privilegiada de forma conjunta llevan a establecer
COmMO nuevo marco punitivo que debera servir para determinar

la pena concreta por debajo del marco contemplado (...)

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Recurso
de Nulidad N° 1430-2018 Junin, 2019)

Es verdad que se traté de un delito en grado de tentativa, por lo
gue es legal la imposicion de una pena por debajo del minimo
legal -se trata de una causal de disminucion de punibilidad que
tiene ese efecto respecto de la pena-, conforme al articulo 16 del
Cédigo Penal (...)

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Recurso
de Nulidad N° 1165-2018 Lima, 2019)

La sentencia conformada aceptd, como regla de reduccion por
bonificacién procesal, la conformidad procesal; y, como causal
de disminucion de punibilidad, la tentativa (...) empero, el
Tribunal Superior obvié la minoria relativa de edad del imputado
(...) su aplicacién determina, siempre, una pena por debajo del
minimo legal (...) tal consecuencia -imposicion de una pena por
debajo del minimo legal- también es de recibo en el supuesto de

tentativa (...)

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Recurso
de Nulidad N° 2361-2018 Lima, 2019)

En el caso (...) se configura la tentativa (articulo 16 del Cddigo Penal)

como la Unica circunstancia atenuante privilegiada que
permitiria la reduccion de la pena por debajo de los veinte afios
(...) la Sala Superior no sustentd se decisiéon de imponer una
pena que corresponda a menos de la mitad del minimo legal, ya

gue la tentativa faculta a una disminucién prudencial y, en este
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XXiV.

XXV.

XXVI.

caso, se denota una reduccion excesiva, sin justificacion legal,

por lo que corresponde declarar haber nulidad en la pena (...)

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Transitoria, Recurso de
Nulidad N° 1376-2018 Lima Norte, 2019)

La defensa técnica de los imputados sefialo que el delito quedo
en grado de tentativa (...) sin embargo, la intervencién policial
(...) fue luego de cometido el ilicito y en un lugar distinto a donde
se suscitd; de modo que no concurre esta causal de disminucion
de punibilidad (...)

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Casacion
N° 1218-2018 Pasco, 2019)

En suma, tras apreciar la calidad de agente primario del
recurrente (...) y las circunstancias particulares del caso de
autos (responsabilidad restringida, complicidad secundaria y
tentativa), corresponde determinar la pena a imponer dentro de
un nuevo marco punitivo por debajo del minimo legal (...) al ser

dichas circunstancias atenuantes privilegiadas (...)

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Transitoria, Casacion N°
440-2017 Santa, 2019)

Es decir, que el agraviado por su propia versién nunca los perdio de

vista y por eso es que momentos después los policias los
captura con el bien objeto de robo. Por tanto, no se dio acto de
disposicion sobre el teléfono celular sustraido, como
acertadamente lo concluy6 el Juzgado Penal Colegiado de la
Corte Superior del Santa, al sostener que el delito de robo
agravado quedd en grado de tentativa (...), por haberse
recuperado el bien del agraviado, inmediatamente y sin
interrupcién, después de iniciada la persecucién en contra de los
acusados. Entonces, el nivel del grado de consumacién del

delito de robo agravado tiene fundamento en el hecho de haber
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recuperado el agraviado el teléfono celular marca LG, en la
guantera del vehiculo, donde se transportaban los acusados,
inmediatamente y sin interrupcion después de iniciada la

persecucion luego ser intervenidos (...)

xxvii. (Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Casacion
N° 308-2018 Moquegua, 2019)
No consta en autos la presencia de alguna causal de
disminucién de la punibilidad (tentativa, eximente imperfecta,
complicidad secundaria, error vencible, etc.), que determine la

imposicion de una pena por debajo del minimo legal (...)

xxviii. (Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Recurso
de Nulidad N° 626-2019 Lima, 2019)
Aungue no se realizaron todos los actos de ejecucion que exige
la causacion del delito, existio un peligro para el bien juridico y
una posibilidad real de que se ocasionara el resultado tipico (...)
por lo que el derecho penal sanciona estas formas imperfecta
realizacién o tentativa, aunque disminuyendo prudencialmente

la pena fijada para el delito por su menor intensidad (...)

2.2.19. La naturaleza juridica de la tentativa:
Hasta aqui hemos abordado temas que ayudan a comprender lo que
en esta parte del trabajo vamos a aseverar, ya que, solventados en
los conceptos desarrollados en el trabajo, las teorias abordadas, la
jurisprudencia regional y nacional abordada, podemos afirmar que, la
tentativa en general, tiene la naturaleza juridica de ser una causa de

disminucién, reduccion o contraccion de la punibilidad.

Sostenemos lo anterior en razon que, la tentativa de un delito es un
hecho que en el tracto causal de la realidad no se llega a producir
como delito propiamente dicho, por faltar una o mas partes del

elemento objetivo de un tipo penal, debido a condiciones o
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circunstancias ajenas a la voluntad de quien emprendié dicha
actividad; siendo asi, podemos verificar que la faz imperfecta del
delito, es el hecho (delictivo) mismo que -afortunadamente para el

bien juridico- no se consuma.

Ante dicha imposibilidad configurativa del delito, lo que se pune es el
desvalor de la accion del agente como expresion de desacato a la
norma penal subjetiva de valoracion y, a la vez, por el desvalor del
acto, por el hecho emprendido por el agente al ser dicha actividad
objetiva de valoracion que se explicita en el peligro al que expone al

bien juridico protegido legalmente.

Siendo asi, el “hecho delictivo mismo” emprendido o, si se quiere, el
comienzo de la ejecucion del delito (en terminologia empleada por el
Cadigo Penal nacional) jamas podra constituir una “circunstancia” que
favorezca o empeore al hecho, porque repetimos, en la tentativa lo
gue se sanciona es precisamente el acto o hecho delictivo que se
inicia a ejecutar con la intencién y el conocimiento de lesionar la cosa
valiosa objeto de tutela penal, aqui resulta oportuno resefiar lo
establecido por Prado Saldarriaga en su voto singular (Corte Suprema
de Justicia, Sala Penal Transitoria, Casacion N° 66-2017 Junin, 2019)
sefiala: “las causales de disminucibn no son circunstancias
atenuantes, en tanto aquellas a diferencia de estas ultimas no estan
fuera del delito sino que se construyen dentro de él como parte de su

estructura, de su grado de realizacion (...)"

Dicho lo anterior, debemos desterrar todo aspecto que quiera
minimizar al delito tentado, pretendiéndolo constituir como un tipo de
circunstancia, pues ello conllevaria asumir el imposible juridico de
suponer que el delito tentado es accesorio a un “hecho principal” que
se pretende atenuar o agravar, de forma privilegiada o cualificada,

respectivamente.
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2.3. Definicién de términos bésicos

2.3.1.

2.3.2.

2.3.3.

2.3.4.

2.3.5.

Atenuantes privilegiadas

En las atenuantes privilegiadas lo que varia de modo descendiente es
el minimo legal, original y que sera sustituido por uno nuevo e inferir.
No existe de momento, en la legislacion vigente, circunstancia
privilegiada de atenuacion explicitamente contemplada en el Codigo

Penal.

Agravantes cualificadas
En las circunstancias agravantes cualificadas, se produce una
modificacion ascendente que se proyecta por encima del maximo

legal original, el cual ahora se convierte en minimo.

Agravantes genéricas

Tienen el rol de indicar una mayor antijuricidad de la conducta o una
mayor culpabilidad del autor, su eficacia se expresara también como
una mayor punibilidad o posibilidad de sancion del delito, la cual se
materializa en una pena concreta mayor que se dirigira siempre hacia

el extremo final o maximo de la pena basica.

Atenuantes genéricas

Son las que identifican una menor antijuridicidad de los hechos o una
menor culpabilidad de su autor, ellas producen como consecuencias
una menor punibilidad o posibilidad de sancion del delito y van a
determinar una pena concreta menor, la que siempre se ha de
proyectar hacia el extremo inicial o minimo de la pena basica (Prado
Saldarriaga V. R., 2015) (pag. 52).

Circunstancias genéricas

Son circunstancias genéricas las que se regulan en la Parte General
del Cédigo Pernal y que pueden operar en la determinacion de la pena
concreta de cualquier tipo de delito. Esta clase de circunstancias solo

permiten al Juez individualizar la pena concreta dentro del espacio
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2.3.6.

2.3.7.

2.3.8.

punitivo generado entre los limites inicial y final de la pena basica
(Prado Saldarriaga V. R., 2015, pag. 52).

Circunstancias especificas

Estas circunstancias especificas solo se regulan en la parte especial
a través de catalogos o parrafos adicionales que van conexos a
determinados delitos (Prado Saldarriaga V. R., 2015) (pag. 54)

Sistema de tercios

El sistema de tercios es una nueva férmula que se utiliza en la
determinacién de la pena, la misma que fue introducida con la Ley
30076, que incorporo el articulo 45-A en el Codigo Penal, a través de
la cual, se realiza la division en tres partes de la pena abstracta que
recoge un determinado delito, los cuales se clasifican en tercio
inferior, tercio intermedio y tercio superior, los cuales segun la
concurrencia de circunstancias atenuantes y agravantes recogidas en

el articulo 45 del Cédigo Penal.

Pena

Para Welzel la naturaleza y funcion de la pena se manifiesta desde
dos aspectos: por un lado, desde el condenado que la sufre y los
contemporaneos que viven la experiencia de su aplicacion (aspecto
personal), por el otro, desde el Estado que impone (aspecto estatal)
(Welzel, 1976) (pag. 326)

Para (Prado Saldarriaga V. R., 2010), el principio determina que la
pena a imponerse debe ser proporcional al delito cometido. En otras
palabras “(...) la pena debe guardar relacion con el grado de
responsabilidad del agente, con la magnitud del dafio ocasionado y
con la trascendencia del bien juridico lesionado. Por consiguiente, la
definicion y aplicaciébn de sanciones penales debe guardar una
equivalencia razonable, en sus dimensiones cualitativas o

cuantitativas, con el tipo de delito cometido, con las circunstancias de
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2.3.9.

2.3.10.

su realizacion y con la intensidad del reproche que cabe formular a su

autor” (pag. 128)

Para Pefia Cabrera Freyre, la pena en el Estado Social se encuentra
condicionada a la acreditacion de un injusto penal y a un agente con
capacidad de responsabilidad penal; es decir, un hombre que
conocida del injusto al momento de la comisién del hecho punible y
gue conforme su estructura psico-somatica y social estaba en
posibilidades de “dirigibilidad normativa”, que podria motivarse
conforme al directivo de conducta (motivabilidad normativa) (Pefia
Cabrera Freyre, 2015, pag. 216)

Determinacion de la pena por el juez

Es un poder que la Constitucion le otorga al 6rgano jurisdiccional en
el ambito de la administracion de justicia en materia penal y, a la vez,
un deber, que obliga al juez en imponer la sancion correspondiente a
la persona hallada como responsable por un hecho penal; se alude a
un procedimiento técnico y valorativo que aplica el operador
jurisdiccional para identificar de modo cualitativo, cuantitativo y
ejecutivo la sancidbn a imponer en el caso sub judice (Prado
Saldarriaga V. R., 2015, pag. 49)

Motivacién

La motivacion representa el mecanismo y el procedimiento que
legitima el poder, lo racionaliza y posibilita el control institucional y el
control social de los actos estatales. La aplicacion de la ley no es mas
una tarea mecanica de simple subsuncién y de calificacién normativa
automatica. Para que el poder de los jueces encuentre respaldo y sea
legitimo debe ir acompafado de buenas razones, buenos argumentos
gue deben permitir alcanzar una justificacion racional, plausible y
suficiente (Castillo Alva, 2014) (pags. 151-152)
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2.3.11. Tentativa.

Se presenta cuando el sujeto activo emprende o inicia la ejecucion de
los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal sin llegar a
materializar o consumar el hecho delictivo; sin embargo, ante la
rebeldia del agente frente a la prohibicion de la norma, el Estado
extiende la punibilidad y castiga la conducta desplegada pese a no

existir un resultado lesivo.

2.4. Hipoétesis

2.5.

2.4.1.

2.4.2.

Hipo6tesis General
En el distrito judicial de Huancavelica se ha venido tratando de
manera indistinta, considerando la tentativa como atenuante

privilegiada y causa de reduccion de la punibilidad

Hipotesis especificas

»  Debe considerarse a la tentativa inacabada como una atenuante
privilegiada en la determinacion judicial de la pena.

»  Debe considerarse a la tentativa acabada como una causa de
reduccion de la punibilidad en la determinacién judicial de la

pena.

Identificacién de variables

La naturaleza juridica de la tentativa en la determinacién judicial de la pena

en el distrito judicial de Huancavelica en el afio 2018.

2.5.1.

Variable Independiente (X):

o La determinacion judicial de la pena
Indicadores
X1 Justificacion de las premisas
X2 Coherencia argumentativa

X3 Justificacion juridica

99



2.5.2. Variable Dependiente (Y)
o La tentativa inacabada como circunstancia privilegiada de
atenuacion
o La tentativa acabada como causa de reduccioén de la punibilidad.
Indicadores.
Y1 Estudio doctrinario
Y2 Estudio de casos (sentencias)
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Capitulo Il
Aspectos Metodologicos

3.1. Disefio de investigacion
En el presente trabajo de investigacion, estando a las hipétesis y objetivos
planteados plateados se utilizara el disefio no experimental correlacional.
NO EXPERIMENTAL: Debido a que la presente investigacion no requiere de

experimentacion alguna.

FUNCIONAL: Ya que el trabajo parte del analisis de las instituciones juridicas:
tentativa y determinacion judicial de la pena, desde un aspecto teorico y
dogmatico, para luego llevar dichos conceptos a la practica, analizando la
jurisprudencia del distrito judicial de Huancavelica en el 2018, asi como la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ademas de complementar el
estudio, recurriendo a la opinién de jueces, fiscales y abogados penalistas.
Como afirma (Ramos Nufez, 2007, pag. 113) “En materia juridica, el método
funcional es, pues, eminentemente inductivo: sus dos columnas son la

casuistica y la jurisprudencia”

CORRELACIONAL: Este tipo de trabajo tiene como fin conocer la relacion,
vinculacion o grado de asociacion que exista entre dos o mas conceptos,
categorias o variables en una muestra o contexto en particular. En algunas
oportunidades se analiza solamente la vinculacion entre dos variables, pero
con frecuencia se ubican en el estudio de relaciones o vinculos entre tres,
cuatro o mas variables.

Para evaluar el nivel de relacion entre dos o mas variables, en los tipos de
estudios correlacionales primero se mide cada una de estas, y después se
cuantifica, analizan y establecen las vinculaciones (SAMPIERI, 2014)

ESQUEMA: Para la presente investigacion se utilizara el siguiente esquema:
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3.2.

o1
M < r
02
M = Muestra.
O1 = Observacion 1, a la Variable Independiente (x).

02 = Observacion 2, a la Variable Dependiente (y).

R = La relacion entre variables “X” y “Y”

Poblacién y muestra

Poblacion

En el trabajo presente, se advierte que, de conformidad al planteamiento del
problema y las hipétesis propuestas, la poblacion esta constituida por las
sentencias que condenan por delitos en grado de tentativa emitidas por los
juzgados de investigacion preparatoria, penales (unipersonales o colegiados)
y Sala Penal durante el afio 2018, siendo un total de diez sentencias
condenatorias por delitos en grado de tentativa durante en referido periodo.
Asimismo, la poblacion est4 conformada por un sector de los magistrados
fiscales y jueces, estos ultimos conformados por tres jueces de investigacion
preparatoria, dos jueces unipersonales y tres jueces del juzgado penal
colegiado, ademas de tres jueces superiores de la Sala Penal, que hacen un
total de 11 jueces, ademas por los abogados litigantes en la ciudad de
Huancavelica que son un total de 513 abogados colegiados, por lo que se

tendra dos tipos de poblacion.

Muestra

Para la seleccién de las muestras, se realizara un muestreo probabilistico
aleatorio simple, por cuanto, dada las caracteristicas del planteamiento del
problema y la poblacion con la que se va a trabajar, el muestreo de la revision
de expedientes se realizard de manera aleatoria de tipo intencionado y sera
el 100% de las sentencias condenatorias por delitos en grado de tentativa,
gue son un total de 10 sentencias.

Asimismo, en cuanto al sector de fiscales y jueces, se realizar4 un muestreo

probabilistico aleatorio simple, toda vez que se trabajara con el 100% de los
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referidos magistrados de primera y segunda instancia de la ciudad de
Huancavelica que son un total de cinco jueces y veintiséis fiscales.
En cuanto a los abogados litigantes se realizara de manera aleatoria simple

del total de la poblacién conforme a la siguiente seleccion.

N*Zlp*q
=
dP* [N -1)+Z2*p*g

Donde:

N = Total de la poblacion

Za = 1.96 al cuadrado (si la seguridad es del 95%)
p = proporcion esperada (en este caso 5% = 0.05)
g =1 - p (en este caso 1-0.05 = 0.95)

d = precisién (en su investigacion use un 5%).

N = 513 (1.96)2 (0.95)
(0.05)2 (512) + (1.96)2 (0.05) (0.95)

N = 513(3.8416) 0.0475
0.0025(512) + 3.8416 x 0.0475

N = 1970.7408x 0.0475
1.28 + 0.182476

N = 93.610188
1.462476
N= 64.008

Aplicando las reglas de exclusion e inclusién se excluyeron al momento de
ser entrevistados a los abogados que mencionaron que son civilistas,

especializados en derecho administrativo y laboralistas y de acuerdo a las
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3.3.

reglas de inclusién, se incluyé solo a los abogados del ambito penal,
obteniendo como resultado a 21 abogados para la aplicacion de la

investigacion; en resumen:

Universo Muestra Exclusion Inclusién
513 abogados! |64 abogados |43 de las otras especialidades|21 penalistas

Técnicas e instrumentos

Técnica:

Técnica de la observacion: Estando al planteamiento del problema e
hipotesis en el presente trabajo se utilizé la técnica de analisis, que permitira
identificar las caracteristicas del tratamiento de la tentativa en el proceso de
la determinacion de la pena por el juez que realizan los magistrados al
momento de emitir una sentencia, bajo este contexto esta técnica nos
permitira recopilar datos de las sentencias analizadas y trasladarlos a través
de los instrumentos de medicion.

Guia de encuesta: De la misma manera, en la presente investigacion en
funcion del planteamiento del problema e hipétesis se utilizara la guia de
encuesta, que a traves de dicha encuesta nos permita conocer la valoracion
juridica respecto de la naturaleza juridica de la tentativa realizada por los
magistrados y los abogados litigantes al momento de la determinacion de la

pena.

Instrumentos:

Lista de cotejos: Estando al planteamiento del problema y la hipétesis, en el
presente trabajo se utilizara como instrumento la lista de cotejos que a través
de una ficha de datos de las sentencias nos permita identificar la naturaleza
de la tentativa en la determinacion de la pena por los jueces, ficha que fue
elaborada por los tesistas en funcién de las variables e indicadores.

Ficha de encuesta: Estando al planteamiento de problema e hipétesis, en el

presente trabajo se realizara a través de encuestas a los magistrados de los

1 Se tomo la informacion a la fecha de la aplicacion de la encuesta (junio de 2019)
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3.4.

Juzgados Penales y a los abogados litigantes, por lo que resulta acorde con
el objetivo hacer uso del instrumento de recoleccion de datos cualitativos tipo
encuesta, por cuanto se busca realizar un analisis de las consideraciones de
los magistrados al momento de realizar la determinacion de la pena en los
casos de tentativa y la valoracion que realizan los abogados litigantes en

defensa de sus patrocinados.

Recoleccion de datos

En la presente investigacion se realiz6 un analisis cualitativo de los resultados

qgue arroj6 la revisién de las sentencias y las encuestas los magistrados y

abogados litigantes, para de esta manera describir los resultados del analisis

de la naturaleza juridica de la tentativa en el proceso de la determinacion de

la pena por el juez como circunstancia privilegiada de atenuacion o

circunstancia de reduccion de la punibilidad.

Fuentes primarias

o Andlisis de sentencias condenatoria por delitos en grado de tentativa.

o Revision de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica por la comisién de delitos en grado de tentativa.

o Encuesta a jueces, fiscales y abogados litigantes vinculados al tema.

Fuentes secundarias

Basicamente consistid en la revision y andlisis del material bibliografico e

infografico sobre la materia objeto de la investigacién, utilizando para ello el

analisis documental.

105



Capitulo IV

Discusion y Resultados de la Investigacion

4.1. Anélisis de las encuestas
Como es debido, en todo trabajo de investigacion (tesis), los instrumentos de
recoleccion de datos, entre ellas las fichas de encuestas, deben validarse
previamente, y dichas acciones metodoldgicas empleando el paquete

estadistico SPSS 25, y alfa de Cronbach, y los resultados fueron:

Estadisticas de Resumen de procesamiento de casos
fiabilidad
N
Alfa de Cronbach Casos | Valido 52
,899 Excluido?® 0
SPSS Total 52
Elementos = 11 items del total SPSS
de la encuesta aplicada a a. La eliminacién por lista se basa en todas las
jueces, abogados y fiscales variables del procedimiento.
N= Cantidad total de jueces, fiscales y abogadc
la poblacion de estudio

El estadistico alfa de Cronbach (0,899), nos indica que los 11 items de la
encuesta presentan un alto grado de correlacion; esto significa que la
encuesta es altamente confiable (>0,89) para medir de manera estable,
confiable y consistente los rasgos relacionados con el sistema de

determinacion de la pena, en el que se encuentra presente la tentativa.
Estos resultados nos permiten seguir con el analisis estadistico

correspondiente, con el propésito de acercarnos a la corroboracion de

nuestras hipotesis de investigacion.
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CORRELACION DEL TOTAL DE ITEMS DE LA ENCUESTA APLICADA A LOS
JUECES, FISCALES Y ABOGADOS CON CADA ITEM

Estadisticos total-elemento

NO

ftems

Correlacion
total de
elementos
corregida

Alfa de
Cronbach si el
elemento se ha

suprimido

¢ Usted sabe cudl es la naturaleza juridica de la
tentativa en la determinacion judicial de la pena?

N

,851

,Ud. desde la funcion que desempefia, tiene
conocimiento cémo se viene tratando a la
tentativa en la determinacion judicial de la pena
en el Distrito Judicial de Huancavelica, en el afio
20187

, 765

,852

¢Para usted la tentativa es tratada como una
atenuante privilegiada o como causa de reduccion
de la punibilidad, en la determinacion judicial de la
pena en el Distrito Judicial de Huancavelica en el
afio 20187

a) Como atenuante privilegiada

b) Como causa de reduccion de Ia

punibilidad

,876

,987

¢Para usted la tentativa inacabada debe ser
tratada con la misma finalidad o naturaleza que
la tentativa acabada, en la determinacion judicial
de la pena?

, 729

,854

¢Es necesario que el Juez realice una
motivacion, distinguiendo entre la tentativa
inacabada y acabada, al momento de Ia
determinacién judicial de la pena concreta a
imponer?

,661

,858

¢Usted, tiene conocimiento en qué consiste la
tentativa inacabada?

737

,854

¢;Para usted la tentativa inacabada debe ser
tratada como una atenuante privilegiada o como
causal de reduccion de la punibilidad en la
determinacién judicial de la pena?
a) Como atenuante privilegiada
b) Como causa de reduccion de Ia
punibilidad

, 762

,853

Para usted en la tentativa inacabada ¢ el Juez
siempre debe imponer penas por debajo del
extremo minimo de la pena prevista para el delito
gque sanciona?

, 788

,851

¢Usted tiene conocimiento en qué consiste la
tentativa acabada?

779

,889

10

¢, Para usted la tentativa acabada debe ser tratada

COmo una atenuante privilegiada o como causa de

reduccién de la punibilidad en la determinacién

judicial de la pena?

a) Como atenuante privilegiada

b) Como causa de reduccion de la
punibilidad

,701

,901

11

Para usted, en la tentativa acabada, ¢el Juez

siempre debe imponer penas por debajo del

,884

,937
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Correlacioén Alfa de

o P total de Cronbach si el
N Iltems
elementos elemento se ha
corregida suprimido

extremo minimo de la pena prevista para el delito
que sanciona?

Por lo que, se infiere que cada uno de los items o preguntas que forman parte
del instrumento de encuesta, son altamente confiables, por ello que arrojé un
promedio conforme al chi cuadrado, corresponderia a una seguridad
alrededor del 95%; en consecuencia, valida dicho instrumento.

Encuesta a abogados:

Se aplic6 encuesta a 21 abogados del Colegio de Abogados de Huancavelica,
cuyos resultados fueron:

Objetivo General: Determinar la naturaleza juridica de la tentativa en la

determinacion de la pena por el juez.

Pregunta N° 1: ¢ Usted sabe cual es la naturaleza juridica de la tentativa en

la determinacion judicial de la pena?

100%

80%

60%

1
SI: 86% - NO: 14%

SI NO
18 3

Para el 86% de los abogados encuestados, no es desconocida la naturaleza
juridica de la tentativa en la determinacion judicial de la pena en el Distrito
Judicial de Huancavelica; frente al 14% que respondieron desconocer; lo que
implica, que la gran mayoria de los abogados tienen conocimiento de este
instituto penal, y, por lo tanto, también de sus implicancias durante la
determinacion judicial de la pena; ademas, esta respuesta corresponde a uno

de caracter general.

108



Pregunta N° 2: ¢Ud. desde la funcién que desempefia, tiene conocimiento
como se viene tratando a la tentativa en la determinacion judicial de la pena,

en el Distrito Judicial de Huancavelica, en el afio 2018?

30
20

10

1
SI: 71% - NO: 29%

Sl NO
15 6

Asimismo, el 71% de los abogados encuestados, que representan a 15
profesionales del derecho, sostienen tener conocimiento de como se viene
tratando a la tentativa en la determinacion de la pena en el Distrito Judicial de
Huancavelica, en el afio 2018; frente al 29% que equivalen a 6 profesionales
abogados, quienes respondieron no tener conocimiento; esta Ultima
respuesta puede deberse a ciertos factores como: asesoramiento en materia
penal, pero no hasta la fase de juzgamiento; asesoramiento en materia penal,

pero en la fase de consultas, etc.

Pregunta N° 3: ¢Para usted la tentativa es tratada como una atenuante
privilegiada o como causa de disminucion de la punibilidad, en la
determinacion judicial de la pena, en el Distrito Judicial de Huancavelica en el
ano 20187

a) Como atenuante privilegiada

b) Como causa de disminucion de la punibilidad
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100%
b); 13
50%

0%

a): 38% - b): 62%

De las respuestas obtenidas se tienen dos variables en discusion, asi si la
pregunta fue: ¢Para usted la tentativa es tratada como una atenuante
privilegiada o como causa de disminucion de la punibilidad, en la
determinacion judicial de la pena, en el Distrito Judicial de Huancavelica en el
ano 20187

a) Como atenuante privilegiada

b) Como causa de disminucion de la punibilidad

Para el 38% de los encuestados, la tentativa se viene tratando como una
atenuante privilegiada, esto es, en el momento de la determinacion judicial de
la pena; mientras que, para el 62% de los abogados encuestados, la tentativa
viene siendo tratada como una causa de disminucién de la punibilidad; en el
primer caso, asi lo sostuvieron 8 abogados, y en a la segunda alternativa se
adhirieron 13 abogados; lo que implica, que estos ultimos, son los que
probablemente se encuentran capacitandose de manera mas permanente
gue los anteriores; o cuanto menos, coinciden con las posturas actuales de la

Corte Suprema de la Republica.
Pregunta N° 4. ;Para usted la tentativa inacabada debe ser tratada con la

misma finalidad o naturaleza que la tentativa acabada, en la determinacion

judicial de la pena?
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100%

50%

0%

1
SI: 29% - NO: 71%

SI NO
6 15

Casi en la misma correlacion de las respuestas obtenidas a la interrogante
anterior; en esta ocasion, 15 abogados, que representan al 71% de los
encuestados, precisaron que existe marcada diferencia entre la tentativa
acabada y la tentativa inacabada, por ello que, en su tratamiento, en la
determinacion judicial de la pena, deben ser diferentes. Mientras que el grupo
minoritario, del 29% (6 encuestados), no diferencian entre ninguna de las
tentativas; y al no diferenciar, también existira la posibilidad de que confundan

de como se podria aplicar en la determinacion judicial de la pena.

Pregunta N° 5: ¢Es necesario que el Juez realice una motivacion,
distinguiendo entre la tentativa inacabada y acabada, al momento de la

determinacion judicial de la pena concreta a imponer?

100%
95%

90%

85%

1
SI: 90% - NO: 10%

Sl NO
19 2
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Para el 90% de los abogados encuestados, los jueces al momento de imponer
la sancion penal (sentencia condenatoria), debe diferenciar entre la tentativa
inacaba y la tentativa acabada; y, pues ello implica realizar una correcta
motivacion o justificacion, por cuanto ambas figuras juridico penales, tienen
diferentes implicancias; y, solo un 10%, son los que sostienen que no se

realiza una adecuada motivacion.

Objetivo Especifico 1: Explicar por qué la tentativa inacabada debe ser
considerada como una atenuante privilegiada en la determinacién

judicial de la pena en el Distrito Judicial de Huancavelica, en el afio 2018.

Pregunta N° 6: ¢Usted, tiene conocimiento en qué consiste la tentativa

inacabada?

100%
95%
90%
85%
80%
75%

1
SI: 86% - NO: 14%

SI NO
18 3

La respuesta a la pregunta ¢Usted, tiene conocimiento en qué consiste la
tentativa inacabada?, fue, que el 86% (18 encuestados), si tienen
conocimiento de en qué consiste la tentativa inacabada; frente al 14% (3
encuestados), que respondieron en sentido negativo; la respuesta
mayoritaria, orientara las respuestas subsiguientes, puesto que tienen que
ver, con la aplicacién de la tentativa inacabada en la determinacion judicial de

la pena.
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Pregunta N° 7: ¢Para usted la tentativa inacabada debe ser tratada como
una atenuante privilegiada o como causal de disminucién de la punibilidad en

la determinacion judicial de la pena?

a) Como atenuante privilegiada
b) Como causa de disminucién de la punibilidad
100%
50%
0%
A) 38%t B: 62%
S NO
8 13

En las respuestas a la pregunta: ¢ Para usted la tentativa inacabada debe ser
tratada como una atenuante privilegiada o como causal de disminucién de la
punibilidad en la determinacion judicial de la pena?

a) Como atenuante privilegiada

b) Como causa de disminucion de la punibilidad

Encontramos una discordancia, en funcion a las anteriores respuestas, puesto
gue, solo para el 38% (8 abogados encuestados) la tentativa inacabada, debe
ser tratada como una atenuante privilegiada; mientras que, para el 62% (13
abogados encuestados), la tentativa inacabada solo debe ser considerada
como una causa de disminucion de la punibilidad; de esta respuesta, ayuga a

probar nuestras hipétesis la respuesta minoritaria.
Pregunta N° 8: Para usted la tentativa inacabada, ¢el Juez siempre debe

imponer penas por debajo del extremo minimo de la pena prevista para el

delito que sanciona?
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100%

50%

0%

1
SI: 57% - NO: 43%

SI NO
12 9

Para el 57% (12 abogados encuestados), en los supuestos de la existencia
de la tentativa inacabada, las penas siempre deben ubicarse por debajo del
minimo legal, establecida en la norma material; lo que sustentaria, una
identificacién de la tentativa inacabada, como una atenuante privilegiada en
el momento de la determinacion judicial de la pena; mientras que, para el 43%
(9 abogados), cuando exista la presencia de una tentativa inacabada, no debe
imponerse penas por debajo del minimo legal que la norma penal establece
para el delito; lo que significa que dichos abogados no los consideran como

una atenuante privilegiada.

Objetivo Especifico 2: Explicar por qué la tentativa acabada debe ser
considerada como una causa de disminucion de la punibilidad en la
determinacion judicial de la pena en el Distrito Judicial de Huancavelica

en el ano 2018.

Pregunta N° 9: ¢Usted tiene conocimiento en qué consiste la tentativa

acabada?
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100%
95%
90%
85%
80%

75%

1
SI: 86% - NO: 14%

SI NO
18 3

El 86% (18 abogados) de los encuestados, respondieron conocer en qué
consiste la tentativa acabada; frente al 14% (3 abogados), que no

diferenciarian a esta tentativa de la tentativa inacabada.

Pregunta N° 10: ¢ Para usted la tentativa acabada debe ser tratada como una
atenuante privilegiada o como causa de disminucién de la punibilidad en la
determinacion judicial de la pena?

a) Como atenuante privilegiada

b) Como causa de disminucién de la punibilidad

100%
80%
60%
40%
20%

0%

1
A:67%-B: 33%

a) |b)
14 |7

A la pregunta: ¢ Para usted la tentativa acabada debe ser tratada como una
atenuante privilegiada o como causa de disminucién de la punibilidad en la

determinacion judicial de la pena?
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a) Como atenuante privilegiada

b) Como causa de disminucion de la punibilidad

Las respuestas fueron que, para el 67% (14 abogados encuestados); en los

casos, en los que un delito quedd en una tentativa acabada, ésta debe ser

considerada como una atenuante privilegiada; frente al 33% (7 abogados

encuestados); que consideran que, en los supuestos de la presencia de la

tentativa acabada, éstas deben ser consideradas como una causa de

disminucién de la punibilidad.

Pregunta N° 11: Para usted, en la tentativa acabada, ¢ el Juez siempre debe

imponer penas por debajo del extremo minimo de la pena prevista para el

delito que sanciona?

Encuesta a abogados

Encuestado

Respuesta del encuestado

No, el Juez a la hora de determinar la pena debe analizar el bien juridico
lesionado y la proporcionalidad, con la finalidad de graduar la pena dentro
de los limites punitivos.

Si, efectivamente se debe evaluar si aquella conducta esta inmersa dentro
del tercio inferior de la determinacion de la pena, si es el caso se podria
aplicar por debajo del extremo minimo; sin embargo, si en la conducta tipica
existirian otros factores agravantes que implica encontrarse dentro del
tercio medio o superior, se tendria que disminuir la pena prudentemente.

Si, arazdn que el extremo minimo de la pena es para un delito consumado,
la tentativa acabada no tiene consigo un resultado (no consumado),
debiendo tener presente la particularidad de la tentativa sefialada.

No, dado que en la tentativa acabada el delito seria consumado
subjetivamente.

Si, por cuanto en la estructura de la tentativa, el elemento objetivo estara
incompleto.

El juez en su facultad establecera la reduccién de la decision atendiendo a
diversos factores entre ellos los efectos generados por el hecho.

No, razdn de que debe disminuir prudentemente la pena.

Si, ya que el principio rector del Derecho Penal es la legalidad, desde un
plano teleolégico y racional, las reales de la determinacion de la pena han
establecido que la tentativa como atenuante privilegiada, debe ubicarse por
debajo del minimo establecido por ley, claro, siempre que no concurran
otras circunstancias que modifiquen tal ubicacién, (...)

No, debe entenderse que la tentativa acabada o inacabada no implican
imponerse penas por debajo del minimo establecido por ley, el
ordenamiento juridico penal solo hace mencién a una reduccién prudencial,
MAs no es imperativo sancionarse con penas del por debajo del minimo
establecido por ley o inferior.

10

Si, el cddigo lo contempla en su articulo 16° y en sendas jurisprudencias.

11

Si se sigue la logica de que la tentativa inacabada merece una mayor
reduccion de pena en relacion a la acabada, resulta que la conjugacion de
esta Ultima no necesariamente implica la imposicién de una pena por
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Encuestado Respuesta del encuestado

debajo del minimo establecido por ley maximo que el Art. 16° C.P., sélo
prevé un margen de discrecionalidad para la reduccién prudencial de la

pena.
No, debido a que el articulo 16° del C.P. no lo ha considerado como una

12 atenuante privilegiada sino, como una causa de reduccién de punibilidad
Cas. N° 1083-2017-Arequipa.

13 No.

No siempre, porque dependerd de las circunstancias atenuantes y
agravantes que podria tener en un caso concreto, pero siempre se tiene
gue tener en cuenta que asi los casos de tentativa en la inacabada de los
casos serian menores que la pena establecida para el delito.

15 Si.

14

Si, porque si bien es cierto que en la tentativa acabada se ha cumplido con
todos los actos para la consumacion, pero éste no se puede consumir por

16 la misma voluntad del autor, el mismo que evidentemente justifica lo
indicado.

17 De acuerdo al tipo penal y bien juridico protegido.
Si bien es cierto que en la tentativa acabada ya se habrian practicados

18 todos los actos procesales y producen de ese mismo mas sal una
ponderacién de los hechos.

19 No.

No, pues solo se deberia disminuir prudencialmente la pena, pues el
“peligro inherente al intento”, de cometer un delito, utilizando todos los actos
20 necesarios y que se haya frustrado por diferentes motivos, no resultaria
razonable que la pena a imponer siempre sea por debajo del extremo
minimo de la pena prevista para el delito que se sanciona.

Si, el Juez debe imponer penas por debajo del extremo minimo de la pena
para el delito que sanciona.

21

De las respuestas diversas a la pregunta abierta, se tiene que aun, existen
posturas en favor y en contra de que la tentativa inacabada, pueda ser
considerada con atenuante privilegiada o como una causa de reduccion de la
pena; en todo caso, abona a nuestra tesis, las respuestas que sostienen, en
gue la tentativa acabada, o en estos supuestos, no deben rebajarse las penas
por debajo del minimo establecido por ley; contrario sensu, esto ocurrira solo

en los casos de la presente de la tentativa inacabada.
Encuesta a jueces:
OBJETIVO GENERAL: Determinar la naturaleza juridica de la tentativa en la

determinacion de la pena por el juez.

Pregunta N° 1: ¢ Usted sabe cual es la naturaleza juridica de la tentativa en

la determinacién judicial de la pena?
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100%
80%
60%
40%
20%

0%

1
SI: 100% - NO: 0%

Sl NO
5 0

El ciento por ciento de los jueces encuestados, tienen conocimiento de la
naturaleza juridica de la tentativa; por lo tanto, eso nos refleja que, en las
preguntas subsiguientes sus respuestas serdn mas coherentes que de los

abogados.

Pregunta N° 2: ¢Ud. desde la funcion que desempefia, tiene conocimiento
cOmo se viene tratando a la tentativa en la determinacion judicial de la pena,
en el Distrito Judicial de Huancavelica, en el afio 20187

Sl NO

A continuacion, se formuld la siguiente pregunta: ¢Ud. desde la funcion que
desempefia, tiene conocimiento cOmo se viene tratando a la tentativa en la
determinacion judicial de la pena, en el Distrito Judicial de Huancavelica, en
el aio 20187 Y las respuestas obtenidas fueron: para el 80% (4 jueces)

precisaron tener conocimiento de cdmo se viene tratando a la tentativa en la

118



determinacion judicial de la pena; frente al 20% /1 juez) que respondié no
tener conocimiento, que en todo caso se analizara en forma global, cual es

esa causa de la negacion.

Pregunta N° 3: ¢Para usted la tentativa es tratada como una atenuante
privilegiada o como causa de disminucion de la punibilidad, en la
determinacion judicial de la pena, en el Distrito Judicial de Huancavelica en el
ano 20187

a) Como atenuante privilegiada

b) Como causa de disminucién de la punibilidad

100%

50%

0%

1

a): 60% - b): 40%

a) |b)
3 2

Mientras que, cuando se le formulé la siguiente interrogante: ¢ Para usted la
tentativa es tratada como una atenuante privilegiada o como causa de
disminucioén de la punibilidad, en la determinacion judicial de la pena, en el
Distrito Judicial de Huancavelica en el afio 20187

a) Como atenuante privilegiada

b) Como causa de disminucion de la punibilidad

Las respuestas obtenidas fueron: para el 60% (que representa a 3
magistrados), la tentativa es tratada como una atenuante privilegiada,
mientras que, para el 40% (2 jueces), la tentativa es tratada como una causa
de disminucion de la punibilidad; lo que implica para el grupo minoritario, es
que vienen entendiendo (y tal vez aplicando) a la tentativa de manera

correcta.
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Pregunta N° 4: ¢Para usted la tentativa inacabada debe ser tratada con la
misma finalidad o naturaleza que la tentativa acabada, en la determinacion

judicial de la pena?

100%

50%

0%

1
SI: 0% - NO: 100%

Sl NO
0 5

Para el 100% de los magistrados encuestados, no deben ser tratados de la
misma forma, tanto la tentativa inacabada ni la tentativa acabada; o entre los
dos institutos penales, esta respuesta es coherente con lo que pretendemos

en el desarrollo de la presente tesis.

Pregunta N° 5: ¢Es necesario que el Juez realice una motivacion,
distinguiendo entre la tentativa inacabada y acabada, al momento de la

determinacion judicial de la pena concreta a imponer?

100%

50%

0%

1
SI: 100% - NO: 0%

SI NO
5 0

Los resultados de la respuesta en cuestion, también nos ayudaran a probar
nuestras hipotesis, por cuanto para el 100% de los magistrados (jueces),
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motivan en las resoluciones judiciales (sentencias), al momento de realizar la
determinacion judicial de la pena; ello implica, que, al momento de realizar los
calculos en la determinacion de la pena, distinguen muy bien, entre estas
formas de tentativa, y por consiguiente en qué tercio deben ser tratados, y
bien como atenuantes privilegiadas o causas de disminucion de la punibilidad.

Objetivo Especifico 1: Explicar por qué la tentativa inacabada debe ser
considerada como una atenuante privilegiada en la determinacién

judicial de la penaen el Distrito Judicial de Huancavelica, en el afio 2018.

Pregunta N° 6: ¢Usted, tiene conocimiento en qué consiste la tentativa

inacabada?

100%

50%

0%

1
SI: 100% - NO: 0%

SI NO
5 0

En esta respuesta también, el 100% de los jueces encuestados, refirieron
tener conocimiento sobre la tentativa inacabada; por lo tanto, se evaluara,
mas adelante, de como se viene efectuando o tratando a esta tentativa, en la

determinacion judicial de la pena.

Pregunta N° 7: ¢Para usted la tentativa inacabada debe ser tratada como
una atenuante privilegiada o como causal de disminucion de la punibilidad en
la determinacion judicial de la pena?
a) Como atenuante privilegiada

b) Como causa de disminucién de la punibilidad

121



100%

50%

0%

A) 80% - B: 20%

La tentativa inacabada para el 80% de los jueces (4 jueces), consideran que

a la tentativa inacabada debe tratarse como una atenuante privilegiada;

mientras que el 20% de los jueces (1 jueces), considera que se viene a la

tentativa inacabada se le viene tratando como causa de disminucion de la

punibilidad. Estas contradicciones, no tienen por qué preocuparnos, por

cuanto desde la implementacion del sistema de tercios, en la determinacion

de la pena, no se reguld a las atenuantes privilegiadas, como si se hizo con

las agravantes cualificadas.

Pregunta N° 8: Para usted la tentativa inacabada, ¢el Juez siempre debe

imponer penas por debajo del extremo minimo de la pena prevista para el

delito que sanciona?

100%
50%

0%

1
SI: 60% - NO: 40%

SI

NO

3

2

Para el 60% de los magistrados entrevistados (3 jueces), cuando se trata de

una tentativa inacabada, al momento de imponer la condena de deben fijar
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por debajo del minimo legal, de la pena legal fijada en la ley penal para el
delito; lo que implica, que de alguna manera lo relacionan con una atenuante
privilegiada; mientras que el 40% de los jueces (2 jueces), sostiene en forma
negativa, es decir que, no deben rebajarse las penas por debajo del minimo
legal, en los casos de la presencia de la tentativa inacabada; lo que nos lleva
a inferir, que para ese grupo de magistrados, esta tentativa es tomada solo

como causal de disminucion de la punibilidad.

Objetivo Especifico 2: Explicar por qué la tentativa acabada debe ser
considerada como una causa de disminuciéon de la punibilidad en la
determinacion judicial de la pena en el Distrito Judicial de Huancavelica

en el aino 2018.

Pregunta N° 9: ¢Usted tiene conocimiento en qué consiste la tentativa

acabada?

100%

50%

0%

1
SI: 100% - NO: 0%

SI NO
5 0

En esta pregunta los jueces en forma unanime, responde conocer en qué

consiste la tentativa acabada, es decir el 100% de los encuestados.

Pregunta N° 10: ¢ Para usted la tentativa acabada debe ser tratada como una
atenuante privilegiada o como causa de disminucién de la punibilidad en la
determinacion judicial de la pena?

a) Como atenuante privilegiada

b) Como causa de disminucién de la punibilidad
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100%

50%

0%

1
A:80% - B: 20%

a) |b)
4 1

Mientras que, frente a la pregunta: ¢Para usted la tentativa acabada debe ser
tratada como una atenuante privilegiada o como causa de disminucion de la
punibilidad en la determinacion judicial de la pena?

a) Como atenuante privilegiada

b) Como causa de disminucion de la punibilidad

El 80% de los magistrados encuestados (4 jueces), conocen muy bien en qué
consiste la tentativa acabada; mientras solo el 20% (1 jueces), afirma

desconocer.

Pregunta N° 11: Para usted, en la tentativa acabada, ¢ el Juez siempre debe
imponer penas por debajo del extremo minimo de la pena prevista para el

delito que sanciona?

Pregunta 11: Encuesta a Jueces

Encuestado Respuesta del encuestado
Considerando que la tentativa corresponde una atenuante privilegiada, y
1 dependiendo donde se ubica la pena en cuanto al sistema de tercios,

procede a reducir prudencialmente la pena.

No, por el mismo fundamento de la respuesta N° 8: (“La determinacion de
la pena no puede nivelarse sélo a la tentativa: ademas debera verificarse
otras circunstancias que de incurrir la pena criterio final, deba fijarse por
encima del extremo punitivo.

No, por cuanto la pena debe ser impuesta de forma proporcional, es decir,
3 la reduccion por tentativa se debe realizar de manera prudencial conforme
asi lo establece el articulo 16° del Cadigo Penal.

No, pues el resultado fue frustrado y no solo los planes y éstos por si mismo
4 pueden causar perjuicios (Ej. Tentativa de violacion), por lo cual cada caso
y circunstancia debe ser independientes.

Si, porque no existe la etapa de consumacion del delito y por el principio de
legalidad (asi lo manda la ley).

En relacion a las preguntas anteriores, en esta Ultima pregunta abierta los

jueces encuestados, en su gran mayoria sostienen que, en la tentativa
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acabada, no puede rebajarse la pena por deba del minimo establecido por
ley; sino en forma proporcional, luego de haber determinado la pena concreta

final.

Encuesta a fiscales:
OBJETIVO GENERAL: Determinar la naturaleza juridica de la tentativa en la

determinacion de la pena por el juez.

Pregunta N° 1: ¢Usted sabe cudl es la naturaleza juridica de la tentativa en

la determinacién judicial de la pena?

100%
95%

90%

85%

1
SI: 92% - NO: 8%

SI NO
24 2

De los 26 fiscales encuestados, se tuvo las siguientes repuestas: 24 fiscales
gue representa el 92% de los encuestados, tienen conocimiento de la
naturaleza juridica de la tentativa en la determinacion judicial de la pena;

mientras que el 8% (2 fiscales), contestaron en sentido contrario.
Pregunta N° 2: ¢;Ud. desde la funcién que desempefia, tiene conocimiento

cOmo se viene tratando a la tentativa en la determinacion judicial de la pena,

en el Distrito Judicial de Huancavelica, en el afio 2018?
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30

20

10

1
SI: 50% - NO: 50%

Sl

NO

13

13

Frente a la pregunta: ¢Ud. desde la funcion que desempefia, tiene

conocimiento coémo se viene tratando a la tentativa en la determinacion judicial

de la pena, en el Distrito Judicial de Huancavelica, en el aifio 2018?, el 50%

(13 fiscales) afirmaron tener conocimiento de cémo se viene tratando a la

tentativa en la determinacion judicial de la pena; frente al otro 50% que

afirman desconocer.

Pregunta N° 3: ¢Para usted la tentativa es tratada como una atenuante

privilegiada o como causa de disminucion de la punibilidad, en

la

determinacion judicial de la pena, en el Distrito Judicial de Huancavelica en el

afno 20187
a) Como atenuante privilegiada
b) Como causa de disminucién de la punibilidad

100%

50%

0%

a): 65% - b): 35%

a)

b)

17

9
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Asimismo, para el 65% (17 fiscales) la tentativa esta siendo tratada como
atenuante privilegiada en la determinacioén judicial de la pena; mientras que,
para el 35% (9 fiscales), la tentativa esta siendo tratada como causa de
disminucién de punibilidad; respuestas que nos ayudaran a sustentar la
utilidad de la tesis, puesto que, en un Distrito Judicial pequefio, como es
Huancavelica, no pueden existir diferencias marcadas en el tratamiento de la

tentativa en el momento de la determinacion judicial de la pena.

Pregunta N° 4: ¢Para usted la tentativa inacabada debe ser tratada con la
misma finalidad o naturaleza que la tentativa acabada, en la determinacion

judicial de la pena?

100%

50%

0%

1
SI: 38% - NO: 62%

SI NO
10 16

Mientras que, frente a la siguiente pregunta: ¢Para usted la tentativa
inacabada debe ser tratada con la misma finalidad o naturaleza que la
tentativa acabada, en la determinacién judicial de la pena?, para el 62% de
los fiscales encuestados (16 fiscales) en el tratamiento de la tentativa
inacabada y la tentativa acabada, tiene que existir diferencia; en otras
palabras, su tratamiento tiene que ser diferenciado; pero, para el 38% de los
fiscales encuestados (10 fiscales), el tratamiento de ambas tentativas, en la
determinacion judicial de la pena, debe ser igual; lo que de alguna manera
implica, que ese grupo minoritario, o bien no tiene claro de lo que implica una

tentativa inacabada, frente a una tentativa acabada.
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Pregunta N° 5: ¢Es necesario que el Juez realice una motivacion,
distinguiendo entre la tentativa inacabada y acabada, al momento de la

determinacion judicial de la pena concreta a imponer?

100%

80%

60%

1
SI: 85% - NO: 15%

SI NO
22 4

La motivacion en la determinaciéon judicial de la pena, sustentando los
supuestos de tentativa inacabada y la tentativa acabada, para el 85% de los
fiscales encuestados (22 fiscales), si deben cumplirse con dicha
fundamentacion; aun, cuando esta respuesta, es un tanto contradictoria con
las anteriores; sin embargo, lo que importa es que los fiscales a la medida que
fueron respondiendo las preguntas, consideramos que han estado mejor
ubicados sobre el tema en si; vy, la diferenciacion en la justificacion de ambas
tentativas es de vital importancia, porque incidira en forma directa en la
imposicion de la pena al acusado; solo para el 15% de los encuestados (4
fiscales), la motivacion al momento de realizar la determinacion judicial de la
pena, en la sentencia, no es necesario, consideramos que se trata del grupo
de fiscales, que tal vez, no vienen realizando un adecuado control de las

decisiones judiciales.
Objetivo Especifico 1: Explicar por qué la tentativa inacabada debe ser
considerada como una atenuante privilegiada en la determinacién

judicial de la penaen el Distrito Judicial de Huancavelica, en el afio 2018.

Pregunta N° 6: ¢Usted, tiene conocimiento en qué consiste la tentativa

inacabada?
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100%

90%

80%

1
SI: 88% - NO: 12%

SI NO
23 3

De los encuestados, el 88% (23 fiscales) conoce en qué consiste la tentativa
inacabada; frente al 12% (3 fiscales) que expresaron no conocer en qué
consiste la tentativa inacabada; entonces, teniendo las respuestas

mayoritarias, veremos de qué es lo que ocurre a continuacion.

Pregunta N° 7: ¢Para usted la tentativa inacabada debe ser tratada como
una atenuante privilegiada o como causal de disminucion de la punibilidad en
la determinacién judicial de la pena?
a) Como atenuante privilegiada

b) Como causa de disminucion de la punibilidad

100%

50%

0%

1
A)42% - B: 58%

Sl NO
11 15

A continuacion, se formul6 la siguiente pregunta: ¢Para usted la tentativa
inacabada debe ser tratada como una atenuante privilegiada o como causal
de disminucién de la punibilidad en la determinacién judicial de la pena?

a) Como atenuante privilegiada

b) Como causa de disminucion de la punibilidad
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Para el 58% de los entrevistados (15 fiscales), la tentativa inacabada debe ser
tratada como una causa de disminucion de la punibilidad; mientras que, para
el 42% de los encuestados (11 fiscales), en el proceso de tratamiento de la
tentativa inacabada en la determinacién judicial de la pena, debe ser
considerada como una atenuante privilegiada; esta parte de la respuesta es
la que nos interesa, frente al planteamiento de nuestro problema de

investigacion.

Pregunta N° 8: Para usted la tentativa inacabada, ¢el Juez siempre debe
imponer penas por debajo del extremo minimo de la pena prevista para el

delito que sanciona?

100%

50%

0%

1
SI: 73% - NO: 27%

SI NO
19 7

Para el 73% de los fiscales encuestados (19 fiscales), al momento de imponer
una condena (pena), en los casos que quedaron a nivel de tentativa
inacabada, siempre deben rebajarse las penas por debajo del minimo legal
que la ley penal fija para el delito en cuestidn; estas respuesta, aun, cuando
es contradictoria con las anteriores respuestas, sustentard nuestra postura
final, que lo plasmaremos en nuestras conclusiones y recomendaciones;
mientras que para el 27% de los encuestados (7 fiscales), en los supuestos
de la presencia de la tentativa inacabada, no se deben rebajar las penas por

debajo del minimo legal que la ley penal especial, estable para el delito.

Objetivo Especifico 2: Explicar por qué la tentativa acabada debe ser

considerada como una causa de disminucién de la punibilidad en la
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determinacion judicial de la pena en el Distrito Judicial de Huancavelica

en el afno 2018.

Pregunta N° 9: ¢Usted tiene conocimiento en qué consiste la tentativa

acabada?

100%
98%
96%

94%

1
S1: 96% - NO: 4%

Sl NO
25 1

De los 26 fiscales encuestados, 25 conoce en qué consiste la tentativa
acabada, que representa el 96%; frente al 4% (1 fiscal), que manifesté no

tener conocimiento en qué consiste la tentativa acabada.

Pregunta N° 10: ¢ Para usted la tentativa acabada debe ser tratada como una
atenuante privilegiada o como causa de disminucién de la punibilidad en la
determinacion judicial de la pena?

a) Como atenuante privilegiada

b) Como causa de disminucién de la punibilidad

100%

80%

60%

1
A:85% - B: 15%

a) |b)
22 |4
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Concluyendo, se formul6 la siguiente pregunta: ¢Para usted la tentativa
acabada debe ser tratada como una atenuante privilegiada o0 como causa de
disminucion de la punibilidad en la determinacion judicial de la pena?

a) Como atenuante privilegiada

b) Como causa de disminucién de la punibilidad

Y las respuestas fueron, para el 85% de los fiscales encuestados (22 fiscales),
en los casos de que el delito quedo en tentativa acabada, éstas deben ser
tratados como atenuantes privilegiadas, y para el 15% (4 fiscales), en estos
casos deben ser tratados como causa de disminucion de la punibilidad,;
consideramos que la mayoria de los fiscales, respondieron en forma
contradictoria a las preguntas iniciales; sin embargo, puede tratarse por el
cansancio de responder 11 preguntas, o tal vez, por el tiempo empleado en la
encuesta; lo que si no se puede negar es que existe un grupo minoritario que
lo tiene claro, que en los supuestos de la tentativa acabada, solo deben ser

considerados como causas de disminucion de punibilidad.

Pregunta N° 11: Para usted, en la tentativa acabada, ¢ el Juez siempre debe
imponer penas por debajo del extremo minimo de la pena prevista para el

delito que sanciona?

Pregunta 11: Encuesta a FISCALES

Encuestado Respuesta de encuestados
No, para proceder a la reduccién prudencial, no lo constituye el minimo
1 establecido por ley sino, la presuncion de pena para el delito si éste se
hubiera consumado.
2 Claro, porque no se ha lesionado el bien juridico tutelado.
3 Si, porque son circunstancias de atenuacion de la pena.
4 Si, porque no hay resultado material, por politica criminal constituye una

extensién de punibilidad.

De la misma manera que la tentativa inacabada debe ser tratado de
5 acuerdo al caso en concreto, tomando en cuenta atenuantes, para imponer
una pena por debajo del extremo, solo por ser un caso de tentativa.

En estos casos debe darse la reduccion de la punibilidad dentro del marco

6 "
permitido de la pena concreta.
Como dije antes, la tentativa es una sola, y como tal al momento de
7 imponerse la pena, siempre, debe dosificarse por debajo del minimo
establecido por ley, ya que, al no haberse consumado el delito, la pena
concreta debe fijarse debajo del extremo minimo.
8 No siempre, porque se debe evaluar cada delito, como es: el bien juridico
protegido, la gravedad del ilicito penal, la conducta realizada y la victima.
9 No, porque el Coddigo Penal solo faculta al juez, la reduccién

prudencialmente la pena, esto es, respecto de la pena concreta final.
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Pregunta 11: Encuesta a FISCALES

Encuestado

Respuesta de encuestados

10

Segun el tipo penal el juez, puede disminuir prudencialmente la pena en
caso de tentativa a violacion y esta reduccion se hara en base ala gravedad
del delito y a las circunstancias que ocurrieron, pero dicha reduccién no
debe ser por debajo del minimo.

11

Dependiendo de los efectos generados por el hecho tentado.

12

En la tentativa acabada, el juez siempre debe imponer pena por debajo del
extremo minimo, o como lo prescribe el Art. 45 A, que regula la
determinacion de la pena en estos extremos si s6lo se presenta
circunstancias de atenuante privilegiada, se ha legislado que la misma debe
fijada por debajo del tercio inferior.

13

No, porque al ser tentativa acabada, el autor desplegé todos los actos para
la consumacion del delito, ademas cada caso es diferente, tiene sus propias
caracteristicas.

14

Si, porque la consumacion directa para cualquier tipo de tentativa.

15

Es interesante la pregunta, pero deberia ver otras posibilidades por
ejemplo...

y4

16

No siempre, pues el Codigo Penal en su articulo 16 refiere que el juez
reprimira la tentativa disminuyendo prudencialmente la pena, es decir,
debera analizarse cada caso en concreto y no prevé la nhorma que debe
imponerse la pena por debajo del extremo minimo de la pena prevista para
el delito.

17

No se debe disminuir conforme al criterio, pero al imponer la pena por
debajo del extremo minimo seria vista como una atenuante.

18

Si.

19

Si, porque asi indica nuestra norma penal y debe considerarse como tal.

20

No, porque cumplié el sujeto con todos los actos para tener por consumado
su objetivo, lo cual no se dio por un agente externo. Se debe tener en cuenta
la circunstancia de los hechos.

21

Si, atendiendo a diversos factores, tales como los efectos generados por el
hecho tentado, y atendiendo que la conducta desplegada por el sujeto
activo, no llega a tener resultado, es decir, no se consuma.

22

Si, en autos como deberia de ponerse las penas por debajo del mismo,
pues la norma penal sanciona actos consumados y la pena se encuentra
dentro de ese rango, pues en la tentativa no se llega a consumar los actos
tendiendo a la consumacién del delito.

23

Los Magistrados en la tentativa acabada al momento de imponer una pena
por algun hecho ilicito, este debe imponerse por debajo del extremo
minimo, la misma debe estar sujeta a una evaluacién al grado del delito
cometido.

24

El juez debe imponer las penas valorando las demas atenuantes o
agravantes.

25

Si, ya que tiene la misma naturaleza que la tentativa inacabada; y porque
no se precisa de modo expreso que constituye una atenuante privilegiada.

26

No, solo la debe rebajar prudencialmente.

De las respuestas de la pregunta abierta se tiene la expresion de los fiscales,

gue en su gran mayoria afirma que, en los casos de la tentativa acabada, no
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4.2.

pueden rebajarse la pena por debajo del minimo establecido por ley, que la

misma ley especial fija para el delito.

Cuadro de analisis de sentencias judiciales

A continuacion, resaltaremos los datos obtenidos como consecuencia de la
revision de las sentencias seleccionadas, que se dictaron en el tiempo de
nuestra delimitacion temporal; segun los diez items propuestos, y los

resultados son los siguientes:
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FICHA PARA EL ANALISIS DE SENTENCIAS

Sobre el tema: “La naturaleza juridica de la tentativa en la determinaciéon

judicial de la pena en el distrito judicial de Huancavelica en el 2018”.

CASON° 1
Datos generales:

Expediente: 499-2017-82-1101-JR-PE-3.

Delito: Tentativa de feminicidio.

NUmero de resoluciéon: doce.

Fecha de sentencia: 28 de junio de 2018.

Juez(es): Carlos Antonio Samaniego Espinoza, Kati Jurado Taipe y Marisol

Cemiramis Jaramillo Garro (D.D.)

reduccién de la punibilidad?

item Aspecto evaluado Si | No Observaciones
1 ,Se abordd la naturaleza X Concretamente sefiala que es un grado
juridica de la tentativa? imperfecto de ejecucidn del delito.
¢ Se realizé la motivaciéon de . .
a tentativa en la Consigna que la tentativa es una causal
2 determinacion de la pena por X | de _r(,aduccmn de punlb_|I|_dad_, Pero,
el juez? también como atenuante privilegiada.
3 ;?aebg('js; ggul;)ir?aggggfgva X | No expresa nada al respecto.
¢ Se realiz6 una motivacion
4 distinguiendo la tentativa X | No expresa nada al respecto.
acabada de la inacabada?
2 Se establecié a la tentativa No establece el tipo de tentativa, _§eﬁala
5 inacabada como una x | due es una cau;gl de reduccion de
atenuante privilegiada? punibilidad, _ t_amblen gque es como
' atenuante privilegiada.
2 Se estableci6 a la tentativa No establece el tipo de tentativa, éeﬁala
6 inacabada como causal de x | Que es uha cag§al de reduccion de
reduccion de la punibilidad? pu_n_|b|I|(_jad, también que es atenuante
) privilegiada.
2Se estableci6 a la tentativa No establece el tipo de tentativa, .§eﬁala
7 acabada como una x | aue es una cag§al de reduccion de
atenuante privilegiada? pqnybﬂuﬁad, también que es atenuante
' privilegiada.
+Se establecit a la tentativa No establece el tipo de tentativa,_geﬁala
8 acabada como causal de x | dque es una cag§al de reduccion de
reduccion de la punibilidad? pu.n.|b|I|Qad, también que es atenuante
) privilegiada.
AEl Juez fij6 la pena en No~ establece expresamente porque
9 funcion a las atenuantes X Se”?"f’%q“e esuna ggusal de reduccion de
privilegiadas? pu_n_|b|I|Qad y también que es atenuante
' privilegiada.
SEl Juez fij6 la pena en No~ establece expresamente porque
10 funci6n a las causales de X sefiala que es una causal de reduccion de

punibilidad y también que es atenuante
privilegiada.
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FICHA PARA EL ANALISIS DE SENTENCIAS

Sobre el tema: “La naturaleza juridica de la tentativa en la determinaciéon

judicial de la pena en el distrito judicial de Huancavelica en el 2018”.

CASO N° 2
Datos generales:

Expediente: 189-2018-38-1101-JR-PE-1.

Delito: Tentativa de hurto agravado.

NUmero de resolucién: catorce.

Fecha de sentencia: 6 de julio de 2018.

Juez(es): Marisol Cemiramis Jaramillo Garro

reduccién de la punibilidad?

item | Aspecto evaluado Si | No | Observaciones
1 ,Se abordd la naturaleza X Concretamente sefiala que es un grado
juridica de la tentativa? imperfecto de ejecucion del delito.
IgéSe re;l:]ztgtil\?amotlveaﬁlon d|§ Consigna que la tentativa es una causal
2 determinacion de la pena por X | de reduccion de punibilidad, pero,
. P P también como atenuante privilegiada.
el juez?
¢ Se distinguié a la tentativa
3 acabada de la inacabada? X | No expresa nada al respecto.
.Se realiz6 una motivacion
4 distinguiendo la tentativa X | No expresa nada al respecto.
acabada de la inacabada?
: Se estableci6 a la tentativa No establece el tipo de tentativa, sefiala
5 i(;\acabada como una x | que es una causal de reduccion de
N punibilidad, también que es como
atenuante privilegiada® atenuante privilegiada.
: Se estableci6 a la tentativa No establece el tipo de tentativa, sefiala
6 i(ﬁacabada como causal de x | aue es una causal de reduccién de
. . punibilidad, también que es atenuante
reduccion de la punibilidad? privilegiada
: Se estableci6 a la tentativa No establece el tipo de tentativa, sefiala
7 gcabada como una x | aue es una causal de reduccién de
L punibilidad, también que es atenuante
atenuante privilegiada? privilegiada
: Se estableci6 a la tentativa No establece el tipo de tentativa, sefiala
8 ;cabada como causal de x | que es una causal de reduccion de
- S punibilidad, también que es atenuante
reduccién de la punibilidad? privilegiada
.El Juez fi6 la pena en No establece expresamente porque
9 F[Jncic')n a Jlas atgnuantes X sefiala que es una causal de reduccion de
o 5 punibilidad y también que es atenuante
privilegiadas? privilegiada,
JEl Juez fi6 la pena en No establece expresamente porque
¢= ) P sefiala que es una causal de reduccion de
10 funcion a las causales de X

punibilidad y también que es atenuante
privilegiada.
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FICHA PARA EL ANALISIS DE SENTENCIAS

Sobre el tema: “La naturaleza juridica de la tentativa en la determinaciéon

judicial de la pena en el distrito judicial de Huancavelica en el 2018”.
CASO N° 3
Datos generales:

Expediente: 327-2017-21-1101-JR-PE-3.

Delito: Tentativa de robo agravado.

NUmero de resolucién: veintidds.

Fecha de sentencia: 21 de setiembre de 2018.

Juez(es): Hernan Pozo Chéavez (D.D.), Marisol Cemiramis Jaramillo Garro y

Kati Jurado Taipe

item Aspecto evaluado Si | No Observaciones
Concretamente sefiala que corresponde
1 ¢Se abordd la naturaleza X la reduccién prudencial en razén al
juridica de la tentativa? desarrollo en grado de tentativa del
delito.
¢, Se realizé la motivacion de la Consigna que corresponde la reduccion
2 tentativa en la determinacion X | prudencial en razén al desarrollo en
de la pena por el juez? grado de tentativa del delito
3 ;faebféztlggllj:i nic?batlzg?uva X | No expresa nada al respecto.
¢Se realizd6 una motivacion
4 distinguiendo la tentativa X | No expresa nada al respecto.
acabada de la inacabada?
¢ Se establecié a la tentativa No establece el tipo de tentativa,
5 inacabada como una X | tampoco sefiala expresamente que sea
atenuante privilegiada? atenuante privilegiada.
¢ Se establecié a la tentativa No establece el tipo de tentativa,
6 inacabada como causal de X | tampoco sefiala expresamente que sea
reduccion de la punibilidad? causal de reduccion de punibilidad.
¢, Se establecié a la tentativa No establece el tipo de tentativa,
7 acabada como una atenuante X | tampoco sefiala expresamente que sea
privilegiada? atenuante privilegiada.
¢ Se establecié a la tentativa No establece el tipo de tentativa,
8 acabada como causal de X | tampoco sefiala expresamente que sea
reduccién de la punibilidad? causal de reduccién de punibilidad.
¢El Juez fijé la pena en funcion
9 a las atenuantes X | No establece nada al respecto.
privilegiadas?
¢El Juez fijé la pena en funcion
10 a las causales de reduccion de X | No establece nada al respecto.
la punibilidad?
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FICHA PARA EL ANALISIS DE SENTENCIAS

Sobre el tema: “La naturaleza juridica de la tentativa en la determinaciéon

judicial de la pena en el distrito judicial de Huancavelica en el 2018”.

CASO N° 4
Datos generales:

Expediente: 327-2017-21-1101-JR-PE-3.

Delito: Tentativa de robo agravado.

NuUmero de resolucioén: treinta.

Fecha de sentencia: 20 de diciembre de 2018.

Juez(es): Omar Levi Paucar Cueva, David Aliaga Carrillo (D.D.) y Franklin

Salvatierra Martinez.

item Aspecto evaluado Si | No Observaciones
Concretamente sefiala que se dispone una
1 ¢ Se abordod la naturaleza X fijacién prudencial de la pena en caso que
juridica de la tentativa? el delito no se consuma, toda vez que se
evito la lesion efectiva del bien juridico.
¢ Se realizd la motivacion
> de la tentativa en Ia X Se limité a sefialar un breve concepto de
determinacion de la pena tentativa
por el juez?
¢;Se distinguic a la
3 tentativa acabada de la X | No expresa nada al respecto.
inacabada?
¢ Se realizé una motivacion
4 distinguiendo la tentativa X | No expresa nada al respecto.
acabada de la inacabada?
¢Se . es?ablec:lo a la No establece el tipo de tentativa, tampoco
5 tentativa inacabada como X | sefiala expresamente que sea atenuante
una atenuante rivilegiada
privilegiada? P 9 '
.Se estableci6 a la . .
tentativa inacabada como No~ establece el tipo de tentativa, tampoco
6 s X | sefiala expresamente que sea causal de
causal de reduccion de la > N
o reduccion de punibilidad.
punibilidad?
¢Se . establecio ~a la No establece el tipo de tentativa, tampoco
tentativa acabada como ~
7 X | sefiala expresamente que sea atenuante
una atenuante rvileqiada
privilegiada? P g '
¢Se . establecio a la No establece el tipo de tentativa, tampoco
tentativa acabada como ~
8 - X | sefiala expresamente que sea causal de
causal de reduccion de la reduccion de ounibilidad
punibilidad? P '
¢El Juez fij6 la pena en
9 funcion a las atenuantes X | No establece nada al respecto.
privilegiadas?
¢El Juez fij6 la pena en
10 funcmn 2 las causales de X | No establece nada al respecto.
reduccién de la
punibilidad?
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FICHA PARA EL ANALISIS DE SENTENCIAS

Sobre el tema: “La naturaleza juridica de la tentativa en la determinaciéon

judicial de la pena en el distrito judicial de Huancavelica en el 2018”.
CASO N°5

Datos generales:
Expediente: 134-2016-9-1101-JR-PE-1.

Delito: Tentativa de hurto agravado.

NUmero de resolucion: treinta y dos.

Fecha de sentencia: 5 de setiembre de 2018.

Juez(es): Carlos Antonio Samaniego Espinoza, Hernan Pozo Chéavez (D.D.)

y Omar Michael Ramirez Julca

item Aspecto evaluado Si | No Observaciones
Solo aprueba los acuerdos de
1 ;Se abordd la naturaleza X terminacion anticipada mencionando
juridica de la tentativa? escasamente que existe tentativa y su
reduccion.
¢ Se realizé la motivacion de la -
2 tentativa en la determinacion X Se !|m|t<.a, a aprobar el acuerdo de
: terminacion anticipada.
de la pena por el juez?
3 ;faeb;jézt'ggllj:i ngcfbggggatwa X | No expresa nada al respecto.
¢Se realizd una motivacion
4 distinguiendo la tentativa X | No expresa nada al respecto.
acabada de la inacabada?
¢ Se establecié a la tentativa No establece el tipo de tentativa,
5 inacabada como una X | tampoco sefiala expresamente que sea
atenuante privilegiada? atenuante privilegiada.
¢ Se establecié a la tentativa No establece el tipo de tentativa,
6 inacabada como causal de X | tampoco sefiala expresamente que sea
reduccion de la punibilidad? causal de reduccion de punibilidad.
¢, Se establecié a la tentativa No establece el tipo de tentativa,
7 acabada como una atenuante X | tampoco sefiala expresamente que sea
privilegiada? atenuante privilegiada.
¢, Se establecié a la tentativa No establece el tipo de tentativa,
8 acabada como causal de X | tampoco sefiala expresamente que sea
reduccién de la punibilidad? causal de reduccidn de punibilidad.
9 ¢El Juezfijo la pena en f_unC|on X | No establece nada al respecto.
a las atenuantes privilegiadas?
¢El Juez fijé la pena en funcién
10 a las causales de reduccion de X | No establece nada al respecto.
la punibilidad?
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FICHA PARA EL ANALISIS DE SENTENCIAS

Sobre el tema: “La naturaleza juridica de la tentativa en la determinaciéon

judicial de la pena en el distrito judicial de Huancavelica en el 2018”.

CASO N° 6
Datos generales:

Expediente: 209-2017-25-1101-JR-PE-1.

Delito: Tentativa de hurto agravado.

NuUmero de resolucion: tres.

Fecha de sentencia: 4 de junio de 2018.

Juez(es): Marisol Cemiramis Jaramillo Garro

reduccién de la punibilidad?

ftem Aspecto evaluado Si | No Observaciones
;Se abordé la naturaleza Sollolaprueba los a_cuerdos de terminacion
1 A : X anticipada se remite a lo expuesto y su
juridica de la tentativa? )
reduccién.
¢, Se realizé la motivacion de Se limita a aprobar el acuerdo de
> la tentativa en la X terminacion  anticipada, mencionando
determinacion de la pena brevemente que corresponde la reduccién
por el juez? de la pena por grado de tentativa.
3 ;?:bggg%geu:: ii;i;ﬁgga;g/a X | No expresa nada al respecto.
¢ Se realiz6 una motivacion
4 distinguiendo la tentativa X | No expresa nada al respecto.
acabada de la inacabada?
¢, Se estableci6 a la tentativa No establece el tipo de tentativa, tampoco
5 inacabada como una X | sefiala expresamente que sea atenuante
atenuante privilegiada? privilegiada.
¢ Se estableci6 a la tentativa No establece el tipo de tentativa, tampoco
6 inacabada como causal de X | sefiala expresamente que sea causal de
reduccién de la punibilidad? reduccién de punibilidad.
¢ Se estableci6 a la tentativa No establece el tipo de tentativa, tampoco
7 acabada como una X | sefiala expresamente que sea atenuante
atenuante privilegiada? privilegiada.
¢, Se establecio a la tentativa No establece el tipo de tentativa, tampoco
8 acabada como causal de X | sefiala expresamente que sea causal de
reduccion de la punibilidad? reduccién de punibilidad.
SEl Juez fijé la pena en
9 funciébn a las atenuantes X | No establece nada al respecto.
privilegiadas?
SEl Juez fijé la pena en
10 funcién a las causales de X | No establece nada al respecto.
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FICHA PARA EL ANALISIS DE SENTENCIAS

Sobre el tema: “La naturaleza juridica de la tentativa en la determinacién

judicial de la pena en el distrito judicial de Huancavelica en el 2018”.
CASO N° 7

Datos generales:
Expediente: 220-2018-37-1101-JR-PE-2.

Delito: Tentativa de robo agravado.

NuUmero de resolucion: tres.

Fecha de sentencia: 20 de junio de 2018.

Juez(es): Michael Omar Ramirez Julca

ftem Aspecto evaluado Si | No Observaciones
1 ;S}e.abordo la natgraleza X Explica la existencia de la tentativa.
juridica de la tentativa?
: Se realiz6 la motivacion Sefiala que el hecho quedé en tentativa de
(ae la tentativa en la conformidad con la Sentencia Plenario 1-
2 determinacion de la pena X | 2005 no existio una disponibilidad potencial
or el iuez? P de los bienes sustraidos al agraviado por
P Juez: parte del agente.
;Se distingui6 a la
3 tentativa acabada de la X | No expresa nada al respecto.
inacabada?
.Se realizé una
motivacion distinguiendo
4 la tentativa acabada de la X | No expresa nada al respecto.
inacabada?
.Se estableci6 a la . .
L No establece el tipo de tentativa, tampoco
5 tentativa inacabada como X | sefiala expresamente que sea atenuante
una atenuante rivilegiada
privilegiada? P glada.
fe?\fativzsitr?gcl:zﬂg da?:orr:g No establece el tipo de tentativa, tampoco
6 s X | sefiala expresamente que sea causal de
causal de reduccién de la - L
o reduccion de punibilidad.
punibilidad?
téesrﬁativ?tgzﬁ)czla%a ?:omlz No establece el tipo de tentativa, tampoco
7 X | sefiala expresamente que sea atenuante
una atenuante rvilegiada
privilegiada? P 9 '
t(;esn(;tiv?tggfg;%a acomlg No establece el tipo de tentativa, tampoco
8 causal de reduccién de la X | sefiala expresamente que sea causal de
o reduccién de punibilidad.
punibilidad?
¢El Juez fij6 la pena en
9 funcion a las atenuantes X | No establece nada al respecto.
privilegiadas?
¢El Juez fijo la pena en
10 funC|on_ a las causales de X | No establece nada al respecto.
reduccion de la
punibilidad?
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FICHA PARA EL ANALISIS DE SENTENCIAS

Sobre el tema: “La naturaleza juridica de la tentativa en la determinaciéon

CASO N° 8
Datos Generales:

judicial de la pena en el distrito judicial de Huancavelica en el 2018”.

Expediente: 00386-2016-62-1101-JR-PE-01

Delito: Hurto simple en grado de tentativa

NuUmero de resoluciéon: Resolucion N° 14

Fecha de sentencia: 18 de junio de 2018

item Aspecto evaluado Si | No Observaciones
. , No sefiala nada respecto a la naturaleza de la tentativa,
¢, Se abordd la naturaleza . . .
1 iridica de la tentativa? X | solo menciona el articulo 16 del CP para la reduccién
J ) de la pena por el grado de tentativa de la conducta
¢ Se realizo la motivacion
> de la tentativa en la X En la sentencia, no existe ninguna motivacién respecto
determinacion de la pena a la tentativa
por el juez?
,Se distinguio a la
3 tentativa acabada de la X No expresa nada al respecto
inacabada?
.Se realizé una
4 motlvamc_)n distinguiendo X No establece nada al respecto
la tentativa acabada de
la inacabada?
,Se estableci6 a la
5 tentativa inacabada X No establece nada al respecto
como una atenuante
privilegiada?
.Se estableci6 a la
tentativa inacabada
6 como causal de X No establece el tipo de tentativa
reduccién de la
punibilidad?
;Se establecio a la
7 tentativa acabada como X No establece el tipo de tentativa
una atenuante
privilegiada?
,Se estableci6 a la Sin embargo, de acuerdo la reduccién realizada esta
tentativa acabada como habia sido considerada como una causa de reduccion
8 S X o .
causal de reduccién de la de la punibilidad toda vez que la pena no fue fijada por
punibilidad? debajo del minimo establecido por ley
¢El Juez fijé la pena en No se precisa si la reduccién se realiz6é en funcion de
9 funcion a las atenuantes X | considerar la tentativa como atenuante privilegiada o
privilegiadas? como causa de reduccién de la punibilidad
. Si bien no la sefiala, sin embargo, estando a que la
¢El Juez fijo la pena en " . . L
o pena fijada no fue fijada por debajo del minimo
funcion a las causales de ; . : o
10 X establecido por ley se entiende que el juez realiz6 la

reduccion de la

punibilidad?

resoluciéon considerado como una reduccién de la
punibilidad.
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FICHA PARA EL ANALISIS DE SENTENCIAS

Sobre el tema: “La naturaleza juridica de la tentativa en la determinaciéon

judicial de la pena en el distrito judicial de Huancavelica en el 2018”.
CASO N° 9

Datos Generales:
Expediente: 00295-2017-65-1101-JR-PE-04

Delito: Homicidio calificado en grado de tentativa

NuUmero de resoluciéon: Resolucién N° 22

Fecha de sentencia : 28 de mayo de 2018

item | Aspecto evaluado Si | No | Observaciones
1 ¢, Se abordd la naturaleza X En la sentencia se sefiala que la tentativa una
juridica de la tentativa? reduccién prudencial de la pena
. Se realizé la motivacion Se advierte una motivacion minima respecto a la
¢ . tentativa en la determinacion de la pena, toda vez
de la tentativa en la ~ .
2 determinacién de la pena X gue se sefala al articulo 16 del CP y establece
or el iues? como una reduccion prudencial y sefiala los motivos
P Juez: de manera somera por los cuales se reduce la pena
,Se  distinguid a la
3 tentativa acabada de la X No expresa nada al respecto
inacabada?
¢ Se realiz6 una motivacion No realiza la motivacion distinguiendo los tipos de
4 distinguiendo la tentativa X tentativa 9 P
acabada de la inacabada?
.Se estableci6 a la
tentativa inacabada como . .
5 X No establece el tipo de tentativa
una atenuante
privilegiada?
,Se establecio a la
tentativa inacabada como : :
6 s X No establece el tipo de tentativa
causal de reduccién de la
punibilidad?
.Se estableci6 a la
tentativa acabada como . :
7 X No establece el tipo de tentativa
una atenuante
privilegiada?
;Se  estableci6 a la . . .
¢ . No distingue si la tentativa en este caso es acabada
8 tentativa acabada como X | o inacabada, solo hace mencion a una posible
causal de reduccion de la . ’ .
o reduccién prudencia de la pena
punibilidad?
 El Juez fii6 la pena en No se precisa si la reduccion se realizé en funcion
¢= J P de considerar la tentativa como atenuante
9 funcién a las atenuantes X A o
L privilegiada o como causa de reduccion de la
privilegiadas? Lo
punibilidad
i Si bien no la sefala, sin embargo, en el cuadro
SEl Juez fij6 la pena en o >
s establece que se realizard& una reduccion
funcion a las causales de . - -
10 L X prudencial, entiéndase este como una reduccién
reduccion de la rudencial de la penal que ser4 como una causa de
punibilidad? b penal g

diminucién de punibilidad
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FICHA PARA EL ANALISIS DE SENTENCIAS

Sobre el tema: “La naturaleza juridica de la tentativa en la determinaciéon

judicial de la pena en el distrito judicial de Huancavelica en el 2018”.
CASO N° 10

Datos Generales:
Expediente: 00284-2018-0-1101-JR-PE-02

Delito: Hurto Agravado en grado de tentativa

NuUmero de resoluciéon: Resolucién N° 3

Fecha de sentencia: 9 de mayo de 2018

item | Aspecto evaluado | Si | No Observaciones
En el presente caso, el 6rgano jurisdiccional si
.Se abordé la abordo la naturaleza juridica de la tentativa,
1 naturaleza juridica | X amparandolo en el articulo 16 del CP y establece
de la tentativa? una reduccién prudencial de la pena por dicha
condicién
Se advierte una motivacién minima respecto a la
) . tentativa en la determinacion de la pena, toda vez
.Se realizé la - )
motivacion de la que se_,hace alusion de manera genérica a la
> tentativa  en la | X reducgon de la pena en base a lo establecido en
N el articulo 16 del CP y establece como una
determinacion de la - T .
; reduccién prudencial; sin embargo, no existe una
pena por el juez? TR , ;
justificacion de la cantidad prudencial de la
reduccién de la pena
;Se distinguié a la No se realiza la distincion de los tipos de
3 tentativa acabada de X | tentativa, solo se a bordé de manera genérica en
la inacabada? funcién a lo establecido en el articulo 16 del CP
.Se  realizd una
motivacion No realizé la motivacién de la determinacion de la
4 distinguiendo la X Lo . .
tentativa acabada de pena distinguiendo los tipos de tentativa
la inacabada?
;Se establecié a la
5 tentativa inacabada X La sentencia no sefiala nada al respecto, solo
como una atenuante menciona la reduccién prudencial
privilegiada?
.Se establecio a la
tentativa inacabada
6 como causal de X No establece el tipo de tentativa
reduccion de la
punibilidad?
;Se establecidé a la
7 tentativa  acabada X No establece el tipo de tentativa
como una atenuante
privilegiada?
.Se establecio a la
tentativa  acabada No distingue si la tentativa en este caso es
8 como causal de X | acabada o inacabada, solo hace mencién a una
reduccion de la posible reduccién prudencia de la pena
punibilidad?
9 ¢El Juez fijé la pena X No se precisa si la reduccion se realizé en funcion
en funcion a las de considerar la tentativa como atenuante
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item | Aspecto evaluado | Si | No Observaciones
atenuantes privilegiada o como causa de reduccion de la
privilegiadas? punibilidad
¢El Juez fij6 la pena Si bien no la sefiala, sin embargo, en el cuadro
en funcibn a las establece que se realizara una reduccion
10 causales de | X prudencial, entiéndase este como una reduccién
reduccion de la prudencial de la penal que serd como una causa
punibilidad? de diminucion de punibilidad
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FICHA PARA EL ANALISIS DE SENTENCIAS

Sobre el tema: “La naturaleza juridica de |la tentativa en la determinacion

judicial de la pena en el distrito judicial de Huancavelica en el 2018”.
CASO N° 11

Datos Generales:
Expediente: 203-2018-0-1101-JR-PE-04

Delito: Robo Agravado en grado de tentativa

NuUmero de resoluciéon: Resolucion N° 05
Fecha de sentencia: 26 de abril de 2018

item Aspecto evaluado Si | No Observaciones
1 ¢ Se abordé la naturaleza X En la sentencia se sefiala que la tentativa una
juridica de la tentativa? reduccién prudencial de la pena
: Se realiz6 la motivacion Se advierte que no existe motivacion
¢ . suficiente en cuanto a la tentativa en la
de la tentativa en la S
2 determinacion de la pena X | determinacion de la pena, toda vez que solo
. P se sefiala al articulo 16 del CP sefalando
por el juez? o .
como una reduccion prudencial de la pena
,Se distinguid a la
3 tentativa acabada de la X No expresa nada al respecto
inacabada?
.Se realizé una
motivacion distinguiendo . S .
4 . 9 X No se realiza la motivacion de la tentativa
la tentativa acabada de
la inacabada?
;,Se establecio a la
tentativa inacabada
5 X No establece nada al respecto
como una atenuante
privilegiada?
.Se estableci6 a la
tentativa inacabada
6 como causal de X No establece nada al respecto
reduccién de la
punibilidad?
;Se estableci6 a la
tentativa acabada como
7 X No establece nada al respecto
una atenuante
privilegiada?
;Se establecio a la - : .
¢ . No distingue si la tentativa en este caso es
8 tentativa acabada como X | acabada o inacabada, solo hace mencion a
causal de reduccién de . o :
- una posible reduccién prudencia de la pena
la punibilidad?
. Precisa que en el caso se debe tener en
¢El Juez fij6 la pena en AP
o cuenta las atenuantes privilegiadas y la pena
9 funcién a las atenuantes | X " . AR
L se fija por debajo del tercio inferior y reduce
privilegiadas? . ~ :
de manera prudencial dos afios pro tentativa
, El Juez fij6 la pena en L .
fc’unci()n aIaJs caugales de La reduccion de la pena se ha realizado de
10 s X | manera prudencia, advirtiendo que seria una
reduccion de la atenuante privilegiada
punibilidad? priviegiaca.
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FICHA PARA EL ANALISIS DE SENTENCIAS

Sobre el tema: “La naturaleza juridica de la tentativa en la determinaciéon

judicial de la pena en el distrito judicial de Huancavelica en el 2018”.
CASO N° 12

Datos Generales:
Expediente: 00327-2017-21-1101-JR-PE-03

Delito: Robo Agravado en grado de tentativa

NuUmero de resoluciéon: Resolucion N° 10

Fecha de sentencia: 31 de enero de 2018

item | Aspecto evaluado Si | No | Observaciones
1 ¢ Se abordo la naturaleza X En la sentencia se sefiala que la tentativa
juridica de la tentativa? una reduccion prudencial de la pena
: Se realizé la motivacion En la sentencia no se ha realizado una
¢ . motivacion suficiente ni minima en cuanto a
de la tentativa en la . .
2 determinacion de la pena X | la tentativa, solo se hace alusion somera al
. P articulo 16 del CP y establece como una
por el juez? L .
reduccion prudencial.
,Se distinguio a la
3 tentativa acabada de la X | No expresa nada al respecto
inacabada?
.Se realizd una
4 motivacion distinguiendo X No realiza la motivacion distinguiendo los
la tentativa acabada de la tipos de tentativa
inacabada?
;,Se establecio a la
tentativa inacabada como
5 No establece nada al respecto
una atenuante X
privilegiada?
.Se estableci6 a la
tentativa inacabada como
6 . X | No establece nada al respecto
causal de reduccion de la
punibilidad?
.Se estableci6 a la
tentativa acabada como
7 X | No establece nada al respecto
una atenuante
privilegiada?
.Se estableci6 a la No disti . .
. o distingue si la tentativa en este caso es
tentativa acabada como gu >
8 - X | acabada o inacabada, solo hace mencion a
causal de reduccion de la una reduccion prudencia de la pena
punibilidad? b P
, El Juez fij6 la pena en . . L
O J P No se precisa los motivos de la reduccion de
9 funcién a las atenuantes X .
L la pena por la tentativa
privilegiadas?
) No precisa los motivos de la reduccién de la
El Juez fij6 la pena en ~ L
ot pena, solo sefiala que disminuye
funcién a las causales de . <
10 - X prudencialmente en dos afios, pero no
reduccion de la realiza ninguna justificacién o motivacion de
punibilidad? zaningunaj
la misma
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FICHA PARA EL ANALISIS DE SENTENCIAS

Sobre el tema: “La naturaleza juridica de la tentativa en la determinaciéon

judicial de la pena en el distrito judicial de Huancavelica en el 2018”.
CASO N° 13

DATOS GENERALES:
Expediente: 00327-2017-21-1101-JR-PE-03

Delito: Robo Agravado en grado de tentativa

NuUmero de resoluciéon: Sentencia de vista N° 32-2018 Resoluciéon N° 18

Fecha de sentencia: 20 de junio de 2018

item Aspecto evaluado Si | No Observaciones
. . En la sentencia de vista se sefiala que la
¢ Se abordé la naturaleza . - )
1 ridica de la tentativa? X tentativa como una reduccion prudencial de
J ' la pena en atencidn al articulo 16
Se realizé la motivacion En la sentencia no se ha realizado una
> de la tentativa en la X motivacion en cuanto a la naturaleza de la
determinacién de la pena tentativa, solo sefala que se debe realizar
por el juez? una reduccion prudencial de la pena
,Se distinguié a la
3 tentativa acabada de la X | No expresa nada al respecto
inacabada?
.Se realizé una
4 motivacion distinguiendo X No realiza la motivacién distinguiendo los
la tentativa acabada de la tipos de tentativa
inacabada?
;,Se estableci6 a la
tentativa inacabada como
5 No establece nada al respecto
una atenuante X
privilegiada?
.Se estableci6 a la
tentativa inacabada como
6 = X No establece nada al respecto
causal de reduccion de la
punibilidad?
.Se estableci6 a la
tentativa acabada como
7 X No establece nada al respecto
una atenuante
privilegiada?
;.Se estableci6 a la
tentativa acabada como
8 - X | No establece nada al respecto
causal de reduccion de la
punibilidad?
, El Juez fijo la pena en . . L
S J P No se precisa los motivos de la reduccién de
9 funcion a las atenuantes X .
L la pena por la tentativa
privilegiadas?
) No precisa los motivos de la reduccion de la
SEl Juez fij6é la pena en o o
> pena, solo sefiala que disminuye
funcion a las causales de . ~
10 - X prudencialmente en dos afios, pero no
reduccion de la realiza ninguna justificacion o motivacion
punibilidad? ninguna J
de la misma
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FICHA PARA EL ANALISIS DE SENTENCIAS

Sobre el tema: “La naturaleza juridica de la tentativa en la determinaciéon

judicial de la pena en el distrito judicial de Huancavelica en el 2018”.
CASO N° 14

Datos Generales:
Expediente: 00386-2016-62-1101-JR-PE-01

Delito: Hurto simple en grado de tentativa

NuUmero de resoluciéon: Sentencia de vista N° 41-2018 Resoluciéon N° 19

Fecha de sentencia: 27 de setiembre de 2018

item Aspecto evaluado Si | No Observaciones
Se aborda la naturaleza juridica de la
1 ¢ Se abordd la naturaleza X tentativa, realiza una distincion de los tipos
juridica de la tentativa? de tentativa y su relacibn en la
determinacion de la pena
é’ge lr:alltzecr)]t:;ivrgotlgﬁcnolg Si se ha motivado la tentativa como
2 Lo X acabado en el caso concreto y en funcién a
determmamon de la pena ello se establecio la pena
por el juez?
3 fei?ativglsgzgg:da ?je :2 X Si se distingue de manera clara la tentativa
inacabada? acabada e inacabada en la sentencia
.Se realizd una
4 motivacion distinguiendo X Si motiva la sentencia a partir de la
la tentativa acabada de la distincion de los tipos de tentativa
inacabada?
.Se establecio a la
5 tentativa inacabada como X No establece nada al respecto
una atenuante
privilegiada?
;.Se estableci6 a la
6 tentativa macabaq,a como X No establece nada al respecto
causal de reduccion de la
punibilidad?
.Se estableci6 a la
7 tentativa acabada como X No establece nada al respecto
una atenuante
privilegiada?
fei?atinStztél:g;%a acomls No establece la naturaleza juridica de la
8 causal de reduccion de la X teenr'::tlva acabada en la determinacion de la
punibilidad? P
¢El .J,uez fijo la pena en No establece ninguna circunstancia
9 funcion a las atenuantes X L -
L 5 privilegiada de atenuacion
privilegiadas?
"El Juez fi6 la pena en No establece a la tentativa como una
fcuncién a Iais caugales de circunstancia_de reduccion Qe la punibilidad,
10 reduccion de la X | solo se realiza la reduccion de manera
L prudencial, empero no fundamenta dicha
punibilidad? reduccion
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FICHA PARA EL ANALISIS DE SENTENCIAS

Sobre el tema: “La naturaleza juridica de la tentativa en la determinaciéon

judicial de la pena en el distrito judicial de Huancavelica en el 2018”.
CASO 15

Datos Generales:
Expediente: 00295-2017-65-1101-JR-PE-04

Delito: Homicidio calificado en grado de tentativa

NuUmero de resoluciéon: Sentencia de vista N° 42-2018 Resoluciéon N° 28

Fecha de sentencia: 27 de setiembre de 2018

item Aspecto evaluado Si | No Observaciones
1 ;Se abord6 la naturaleza X Se aborda la tentativa de manera somera
juridica de la tentativa? como una circunstancia cualificada
¢ Se realizé la motivacion de En la sentencia de vista no existe ninguna
> la tentativa en la X motivacion respecto a la naturaleza de la
determinacion de la pena tentativa en la determinacion de la pena en
por el juez? el caso concreto
3 ;faebgljg r:jgeullg i?];i;%gtgg,\?/a X No expresa nada al respecto
.Se realizé una motivacion No existg motivacion de la naturaleza a d_e
o . la tentativa por tratarse de una sentencia
4 distinguiendo la tentativa X : ;
acabada de |a inacabada? de vista, cuyo extremo no fue materia de
cuestionamiento
¢ Se establecié a la tentativa
5 inacabada como  una X No establece el tipo de tentativa
atenuante privilegiada?
¢ Se estableci6 a la tentativa
6 inacabada como causal de X | No establece nada al respecto
reduccion de la punibilidad?
¢ Se establecio a la tentativa
7 acabada como una X | No establece nada al respecto
atenuante privilegiada?
¢ Se establecié a la tentativa - . .
8 acabada como causal de X No dlstlngug si la tentativa en este caso es
reduccion de la punibilidad? acabada o inacabada
) L No se precisa si la reduccion se realizo en
SEl Juez fij6 la pena en fUncié . .
9 funcién a las atenuantes X uncion de c_o_nsm!erar la tentativa como
L atenuante privilegiada o como causa de
privilegiadas? L. o
reduccién de la punibilidad
¢SEl Juez fij6 la pena en
10 funciéon a las causales de X | No precisa nada al respecto
reduccion de la punibilidad?
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Es unanime, que los jueces encargados de imponer sanciones penales en el
Distrito Judicial de Huancavelica, en el momento de la determinacion concreta
de la pena, no realizan una diferenciacion entre una tentativa acabada e
inacabada, por un lado; como tampoco cumplen con motivar las sentencias
resaltando, si en los supuestos de los delitos en grado de tentativa, a esta
Gltima, se considera como causal de reducciéon de punibilidad, o una
atenuante privilegiada; en ocasiones, incluso, se confunden, al comprenderlo

en ambos.

Ademas, los jueces encargados de administrar justicia penal en el momento
del célculo de la dosimetria penal especifica en cada caso en concreto no se
han pronunciado haciendo ninguna diferenciacion entre: tentativa acabada o
inacabada; y, por lo tanto, al no realizar dicha diferenciacién, es obvio, que el
justiciable no conoce en real dimension la pena que se le impone por las
consecuencias de su accionar; esto puede ser generado como consecuencia
del contenido de las acusaciones fiscales, asi como de las requisitorias orales
gue tampoco abordan los extremos de la tentativa que son de capital
importancia para la imposicion de una pena proporcional; por lo que, de los

resultados antes analizados, nuestra hipotesis se encuentra probada.

4.3. Pruebade Hipotesis

Considerando que nuestras hipétesis planteadas fueron:

4.3.1. Hipétesis General
En el distrito judicial de Huancavelica se ha venido tratando de
manera indistinta, considerando la tentativa como atenuante
privilegiada y causa de reduccién de la punibilidad.
Prueba de la hipétesis: De los resultados de las fichas de analisis
de las 15 sentencias que se indican en los cuadros anteriores, los
jueces de investigacion preparatoria (en casos de terminacion
anticipada) y de juzgamiento, tratan de manera indistinta a la tentativa
como una atenuante privilegiada o una causa de reduccion de

punibilidad; asimismo, no realizan una diferenciacion -necesaria-
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entre la tentativa inacabada y una tentativa acabada en sus
resoluciones judiciales (sentencias); puesto, que no motivaron sus
decisiones realizando tal precision; y en otras, oportunidades realizan
un tratamiento tanto como atenuante privilegiada y como causa de
reduccion de punibilidad, al mismo tiempo, sin considerar que estos
dos institutos penales son distintos.

Lo anterior se solventa con los resultados de las encuestas aplicadas
a los profesionales y operadores vinculados al sistema de justicia,
entre ellos a los que tienen mas contacto con los proceso judiciales
de caracter penal: 21 abogados, 5 jueces y 26 fiscales, que se
eligieron como muestra, en efecto se acreditd, que en el Distrito
Judicial de Huancavelica, se han venido aplicando indistintamente a
las dos formas de la tentativa: inacabada y acabada, y también
tratandola como atenuante privilegiada y como causa de reduccion o
disminucién de la punibilidad.

Mayor aun que, la jurisprudencia del organo supremo de
administracion de justicia de nuestra nacion tampoco tiene
pronunciamientos uniformes que determinen si la tentativa es una
atenuante privilegiada o una causa de disminucién de la punibilidad,
muestra de ello es que se han emitido pronunciamientos en uno y otro
sentido; tal es el caso de: Casacion N° 1083-2017 Arequipa, del 14
de agosto de 2018, Recurso de Nulidad N° 1430-2018 Junin, del 11
de febrero de 2019, y Casacion N° 308-2018 Moquegua, del 5 de junio
de 2019, que determinan la tentativa como una causal de disminucién
de la punibilidad; mientras que los pronunciamientos siguientes
sostienen que la tentativa es una circunstancia atenuante privilegiada:
Recurso de Nulidad N° 1138-2018 Lima Sur, del 11 de febrero de
2019, Recurso de Nulidad N° 2361-2018 Lima, del 26 de marzo de
2019, y Recurso de Nulidad N° 1218-2018 Pasco, del 16 de abril de
2019; debe aclararse que todos estos pronunciamientos judiciales
son de la misma Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de

Justicia.
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Esta afirmacién se consolida con el desarrollo de las siguientes

hipotesis

4.3.2. Hipotesis especificas

Uno: Debe considerarse a la tentativa inacabada como una
atenuante privilegiada en la determinacién de la pena por el juez.
Prueba de HE1: de la investigacion realizada, la informacién
tedrica y jurisprudencial recopilada y analizada, consideramos
qgue la tentativa de forma general debe ser considerada una
causa de reduccion o de disminucion de la punibilidad; por lo
que, siendo coherentes con esta posicion y compartiendo los
fundamentos de la teoria mixta que justifican la punicién de la
misma, debemos considerar que la tentativa inacabada, al ser
una forma de la tentativa en general, no debe ser considerada
como una circunstancia atenuante privilegiada en la
determinacién de la pena por el juez, no habiendo podido
comprobar la hipétesis especifica en este extremo; por lo tanto,
el mencionado tipo de tentativa debe ser considerado como
causa de reduccion de la punibilidad en tanto que es el hecho
en si el que quedd no terminado por causas ajenas o exteriores
a la voluntad del agente que emprendio la comision del hecho, y
no una “circunstancia” que gravita alrededor del hecho;
conclusion que nos lleva a determinar que en nuestra legislacion
no hay un margen restrictivo minimo expreso que limite la
discrecionalidad judicial al momento de la imposicién de la pena
concreta por tentativa inacabada, que necesariamente debe
reglarse a fin que la decision judicial no desborde los marcos
punitivos minimos establecidos por el legislador al momento de
fijar la pena abstracta por el hecho sancionado, como advirtio la
Suprema instancia en diversos pronunciamientos: Casacion N°
1083-2017 Arequipa, Recurso de Nulidad N° 1138-2018 Lima
Sur, y Recurso de Nulidad N° 2361-2018 Lima.
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Dos: debe considerarse a la tentativa acabada como una causa
de reduccién de la punibilidad en la determinacién de la pena
por el juez.

Prueba de HE2: de la investigacion realizada, la informacion
tedrica y jurisprudencial recopilada y analizada, consideramos
gue la tentativa de forma general debe ser considerada una
causa de reduccion o de disminucion de la punibilidad; por lo
que, siendo coherentes con esta posicion y compartiendo los
fundamentos de la teoria mixta que justifican la punicién de la
misma, debemos considerar que la tentativa acabada, al ser una
forma de la tentativa en general, debe ser considerada como una
causa de contraccion de la punibilidad en la determinacién de la
pena por el juez, habiendo comprobado la hipétesis especifica
en este extremo.

No obstante, la conclusion arribada nos lleva a determinar que
en nuestra legislacion no hay un margen restrictivo minimo
expreso que limite la discrecionalidad judicial al momento de la
imposiciébn de la pena concreta por tentativa conclusa o
acabada, que necesariamente debe reglarse a fin que la
decision judicial no desborde los marcos punitivos minimos
establecidos por el legislador al momento de fijar la pena
abstracta por el hecho sancionado, como advirtio la Suprema
instancia en diversos pronunciamientos: Casaciéon N° 1083-
2017 Arequipa, Recurso de Nulidad N° 1138-2018 Lima Sur, y
Recurso de Nulidad N° 2361-2018 Lima.
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Conclusiones

En el 2018 en el Distrito Judicial de Huancavelica, en la fase de determinacion
de la pena concreta por los jueces, éstos han tratado de manera indistinta a
la tentativa, como atenuante privilegiada y como causal de reduccion de la
punibilidad en sus sentencias sin ninguna justificacion ni explicacién, sin dar
cumplimiento al primer péarrafo del articulo 45-A del Codigo Penal: “Toda
condena contiene fundamentacion explicita y suficiente sobre los motivos de
la determinacién cualitativa y cuantitativa de la pena”

De acuerdo al analisis realizado por la teoria mixta que fundamenta la sancion
de la tentativa (acabada e inacabada), se debe considerar a ésta como una
causa de reduccion o disminucién de la punibilidad, ya que la tentativa
constituye el hecho delictivo mismo, que se sanciona, y este no puede ser una
circunstancia que atenue o agrave la responsabilidad penal.

En el 2018 en el Distrito Judicial de Huancavelica, en la fase de determinacion
de la pena por los jueces, no han realizado una diferenciacién entre la
tentativa acabada e inacabada en sus decisiones judiciales, solo se han
limitado a considerar a la tentativa como tal de forma genérica, sin distinguir
entre sus formas.

De las encuestas realizadas a los jueces, fiscales y abogados penalistas, se
advierte que no existe uniformidad para determinar la naturaleza juridica de
la tentativa como atenuante privilegiada o como causal de reduccion de la
punibilidad.

Del andlisis de la jurisprudencia de la Corte Suprema se advierte que no existe
un pronunciamiento uniforme que determine si la tentativa constituye una
atenuante privilegiada o una circunstancia de reduccion de la punibilidad, toda
vez que se ha emitido pronunciado en ambos sentidos: Casacion N° 1083-
2017 Arequipa, del 14 de agosto de 2018, Recurso de Nulidad N° 1430-2018
Junin, del 11 de febrero de 2019, y Casacién N° 308-2018 Moquegua, del 5
de junio de 2019, que determinan la tentativa como una causal de disminucion

de la punibilidad; mientras que otros pronunciamientos sostienen que la
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tentativa es una circunstancia atenuante privilegiada: Recurso de Nulidad N°
1138-2018 Lima Sur, del 11 de febrero de 2019, Recurso de Nulidad N° 2361-
2018 Lima, del 26 de marzo de 2019, y Recurso de Nulidad N° 1218-2018
Pasco, del 16 de abril de 2019; todos los pronunciamientos son de la misma
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia.

En los casos donde se verifique la ejecucion imperfecta de un delito, resulta
indispensable que el fiscal diferencie entre tentativa acabada o inacabada,
desde la fase inicial de la investigacion fiscal (de ser posible y en forma
progresiva), y con mayor precision en los requerimientos acusatorios, para
solicitar una pena acorde con la entidad del delito tentado, en observancia de
los principios de proporcionalidad y lesividad, y asi obtener un
pronunciamiento judicial congruente con su requerimiento.

Los términos “reducira prudencialmente la pena” que se tiene en el articulo 16
del Codigo Penal resulta ser genérico para la imposicion de penas en caso de
delitos tentados, circunstancia que produce: reducciones desproporcionadas
de la pena, diversidad de interpretacion por los distintos jueces, y falta de
predictibilidad de los pronunciamientos judiciales en los delitos de imperfecta
realizacién; por lo que, se debe formular una propuesta legislativa para regular
el integro del procedimiento de imposicién de las consecuencias juridicas

penales en casos de delitos tentados.
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Recomendaciones

En los casos donde se presenten delitos en grado de tentativa, los jueces del
distrito judicial de Huancavelica, deben distinguir en sus decisiones,
expresamente a la tentativa (inacabada y acabada) como una causa de
reduccioén de la punibilidad.

Para determinar la naturaleza juridica de la tentativa (acabada e inacabada),
se debe considerar que la tentativa constituye el hecho mismo o es lo que
especificamente se sanciona y este no es una circunstancia que atenlde o
agrave la responsabilidad penal.

Los jueces del distrito judicial de Huancavelica deben distinguir en sus
decisiones donde imponen pena en casos de delitos imperfectos entre la
tentativa inacabada y acabada, a fin de dar cumplimiento al primer parrafo del
articulo 45-A del Cédigo Penal.

La Academia de la Magistratura, los Colegios de Abogados, las Universidades
y otras entidades vinculadas al ambito académico del Derecho Penal deben
realizar mayores actividades para difundir instituciones de la mencionada
rama del Derecho, acentuando en las formas de la tentativa y en su naturaleza
juridica.

La Corte Suprema de Justicia debe uniformizar criterio respecto a la
naturaleza juridica de la tentativa como una causal de reduccion de la
punibilidad, mediante un precedente vinculante o Acuerdo Plenario, y de ser
el caso propugnar un Pleno Casatorio para uniformizar su jurisprudencia y
hacer predictible la misma.

Los fiscales desde los primeros actos de investigacion y la investigacion
fomalizada deben contemplar -como parte de la imputacion por un delito
tentado-, el grado de desarrollo del delito frustrado: inacabado o acabado, y
en la etapa intermedia -con la acusacion- con mucha mayor razon, a fin de
requerir una pena proporcionada Yy justificada para obtener,

consecuentemente, un pronunciamiento judicial congruente.

157



Proponer que la Fiscalia de la Nacion u otros entes con capacidad de iniciativa
legal, realicen un proyecto de modificacion legislativa del articulo 16 del
Caodigo Penal, en los siguientes términos:

Dice:

Articulo 16 del Cdodigo Penal:

En la tentativa el agente comienza la ejecucién de un delito, que decidio
cometer, sin consumarlo.

El juez reprimird la tentativa disminuyendo prudencialmente la pena.
Propuesta de modificacion:

Articulo 16 del Codigo Penal:

En la tentativa el agente comienza la ejecucion de un delito, que decidio

cometer, realizando en parte 0 en todo, los actos que objetivamente deberian

producir el resultado, sin consumarlo.

El juez reprimira la tentativa disminuyendo prudencialmente la pena prevista
para el delito, hasta en un tercio por debajo del minimo legal en la tentativa
acabada; y, hasta en una mitad por debajo del minimo legal en la tentativa
acabada.
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Anexos

Anexo 1: Matriz de consistencia:

La naturaleza juridica de la tentativa en la determinacién judicial de la pena en el distrito judicial de Huancavelica en el

afo 2018.
. VARIABLES Y .
PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS DIMENSIONES METODOLOGIA
General: ¢Cual es la | General General Variable Método de Investigacion

naturaleza juridica de la
tentativa en la
determinacion  judicial
de la pena en el distrito
judicial de Huancavelica
en el afio 2018?

Especificos:

¢,Debe considerarse a la
tentativa inacabada
como atenuante
privilegiada en la
determinacion  judicial
de la pena en el distrito
judicial de Huancavelica
en el afio 2018?

¢,Debe considerarse a la
tentativa acabada como
causa de reduccion de
punibilidad en la
determinacion judicial
de la pena en el distrito

Determinar la naturaleza
juridica de la tentativa en
la determinacién judicial
de la pena.

Especificos
Explicar por qué la
tentativa inacabada debe

ser considerada como
una atenuante
privilegiada en la

determinacion judicial de
la pena en el distrito
judicial de Huancavelica
en el afio 2018.

Explicar porque la
tentativa acabada debe
ser considerada como
una causa de reducciéon
de la punibilidad en la
determinacion judicial de
la pena en el distrito

En el distrito judicial de
Huancavelica se ha
venido tratando de
manera indistinta,
considerando la
tentativa como
atenuante privilegiada y
causa de reduccion de
la punibilidad.

Especificas

Debe considerarse a la
tentativa inacabada
como una atenuante
privilegiada en la
determinaciéon de la
pena por el juez.

Debe considerarse a la
tentativa acabada como
una causa de reduccion
de la punibilidad en la

Independiente (x)
elLa determinacion
judicial de la pena.

Indicadores

v' Justificacion de
las premisas.

v' Coherencia
argumentativa.

v' Justificacién
juridica.

Variables
Dependiente (Y)

La tentativa
inacabada como
circunstancia
privilegiada de
atenuacion.

La tentativa acabada
como causa de

Inductivo - Deductivo

Método Especifico
Exegético
Dogmatico

Tipo de Investigacion
No experimental correlacional
Funcional

Nivel de Investigacién
Explicativo

Disefio de Investigacion

o1

M <: r

Poblacion: 02
Sentencias emitidas por delitos en

grado de tentativa en el Distrito
Judicial de Huancavelica durante el
2018 (jueces de investigacion
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judicial de Huancavelica
en el afio 2018?

judicial de Huancavelica
en el afio 2018.

determinacion
pena por el juez.

de

la

reduccion de la
punibilidad.

Indicadores

v’ Estudio doctrinario

v' Estudio de casos
(sentencias)

preparatoria, penales y superiores
de la sala penal de la CSJHvca)

Muestra: Probabilistico aleatorio
(para las sentencias) y de eleccion
libre (para jueces, fiscales vy
abogados)

Técnicaderecolecciéon de datos:
Revision de sentencias
(instrumento: lista de cotejos) y
Encuesta (para jueces, fiscales y
abogados)

Técnica de Procesamiento de
Datos: Utilizacion del programa
SPSS 25 y alfa de Cronbach, y
Tablas y cuadres en hoja de
calculo.
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