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RESUMEN:

El autor, en el presente articulo, analiza la regulacién de la tentativa en el Cédigo
Penal peruano. Para dicho andlisis parte de una comparacién entre la regulacién
peruana y alemana de la tentativa; ademds, explica los fundamentos tedricos y
criticas de las teorfas objetiva y subjetiva de la tentativa para finalmente desarrollar
la “nueva teoria objetiva de la tentativa”. De este modo, para el autor, la regulacién
de la tentativa en el Cédigo Penal peruano debe ser interpretada en el sentido de la
“nueva teorfa objetiva de la tentativa’; con lo que, dicha interpretacion se encon-
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I

El Cédigo Penal peruano de 1991 contiene una definicién de la tentativa que
es muy similar a la del Cédigo Penal alemdn. El 1¢ parrafo del art. 16 del Cédigo
Penal peruano establece que: “En la tentativa el agente comienza la ejecucién de un
delito, que decidié cometer, sin consumarlo”. Por su parte, el § 22 del Cédigo Penal
alemdn dispone que: “Intenta un hecho punible quien, de acuerdo con su represen-
tacion del hecho, se pone directamente a realizar el tipo”. Ambas definiciones no
brindan mayores detalles sobre el aspecto objetivo de la tentativa, sino que sobre este
punto se contentan con las palabras “comienza”, “cometer” o “se pone directamente
a realizar”. Sin embargo, desde el punto de vista de la punibilidad existen limitacio-
nes objetivas en el art. 17 del Cédigo Penal peruano y —débiles— en el § 23, 3¢
parrafo, del Cédigo Penal alemdn. El art. 17 del Cédigo Penal peruano establece que
la tentativa no es punible cuando es imposible la consumacién del delito, ya sea por
la ineficacia absoluta del medio empleado o por la absoluta impropiedad del objeto.
El § 23, 3« pdrrafo, del Cédigo Penal alemdn, en cambio, se conforma con dispo-
ner que «Si el autor, debido a una incomprensién grave, ignora que la tentativa, en
raz6n del objeto sobre el cual o del medio por el cual el hecho seria cometido, no
podrd conducir nunca a la consumacidn, el tribunal puede prescindir de la pena o
atenuarla discrecionalmente (§ 49, 2.do pdrrafo)”.

En los resultados, la regulacién peruana de la tentativa, en consecuencia, del
art. 17, parece orientarse hacia la antigua teorfa objetiva de la tentativa. En su li-
teralidad, esta regulacién permite concluir que, segtin la versién del legislador, la
punibilidad debe ser excluida en caso de la determinacién posterior (esto es, ex post)
de la inidoneidad absoluta del objeto o del medio. El § 23, 3 pérrafo, del Cédigo
Penal alemdn, por lo contrario, es considerado una confirmacion de la teorfa subjeti-
va de la tentativa. Siendo que él, por cierto, prevé, como consecuencia de una grave
incomprensién, una disminucién inicamente facultativa de la pena o sélo una pres-
cindencia de la pena (es decir, una condenacién con afirmacién de la culpabilidad,
pero sin aplicacién de pena), este precepto no cambia para nada el hecho de que la
punibilidad ya estaba dada por la existencia de los elementos del § 22 del Cédigo
Penal alemdn.

En favor de esta opinidn, segin la cual los arts. 16 y 17 del Cédigo Penal pe-
ruano estdn basados en la antigua teorfa objetiva, parece hablar también, a primera
vista, el art. IV (Principio de Lesividad) de los Principios Generales del Titulo Preli-
minar del Cédigo Penal peruano, dado que alli se dice que: “La pena, necesariamen-
te, precisa de la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley”.

De este modo surge la pregunta acerca de si esta solucién es materialmente
correcta y, en caso de que ello se conteste negativamente, si la solucién adecuada
puede ser brindada mediante la interpretacién de la ley.
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II

1. La antigua teoria objetiva, que —como ya se dijo— pretendia deducir, y
asi distinguir, desde un punto de vista ex post (punto de vista del juez) si el medio
para cometer el hecho o el objeto del hecho podian ser valorados como absoluta o
relativamente inidéneos, fue considerada materialmente superada por la mayoria de
las legislaciones'. Contra ella se puede argumentar que, desde el punto de vista de
una consideracién ex post, toda tentativa era inidénea, porque todos los factores que
han jugado un papel para que el resultado no se produjera siempre son determina-
dos posteriormente. La diferenciacion entre tentativa “absoluta” o “relativamente”
inidénea confunde la visién ex post y ex ante que en verdad debe ser establecida con
mds precisién. Mientras que en los casos de inidoneidad absoluta se debia tener
en cuenta el punto de vista ex post, en los supuestos de inidoneidad “relativa” se
tomaba en consideracién el momento del hecho y las posibilidades que en general
existian para que por ese medio se pudiera producir la lesién del objeto en cuestién.
Desde hace ya mds de siete décadas que se ha indicado que detrds de la distinciéon
se oculta un juicio abstracto de peligrosidad, esto es, que se ha pasado por alto que
en los supuestos de medios u objetos absolutamente inidéneos, segin la experiencia
promedio, también al momento del hecho se podia partir de una ausencia de pe-
ligrosidad en la accién, mientras que en la inidoneidad relativa, por regla general,
la peligrosidad estaba presente’. No obstante, en el caso de la peligrosidad de una
accion se trata siempre de un riesgo concrero, con lo cual estariamos moviéndonos
aqui en el dmbito inadecuado de los delitos de peligro abstracto. Y la peligrosidad,
es decir, el riesgo, debe siempre ser determinado desde el punto de vista ex ante. La
antigua teorfa objetiva corresponde a un estado anterior del desarrollo del andlisis
conceptual del peligro, en el cual todavia no se reconocia que aqui se trata siempre
de juicio de prondstico, ni se consideraba todavia que se tenia que distinguir entre
la situacién de peligro —en la que un objeto ha caido— y la peligrosidad de una
accién determinada objetivamente al momento del comportamiento’.

Estas debilidades tedricas se reflejan también en los insatisfactorios resultados
practicos. Esto puede ser remarcado con algunos ejemplos®. Si alguien quiere volar
un puente y para ello emplea una cantidad insuficiente de explosivos, la antigua
teorfa objetiva verfa aqui un caso de tentativa relativamente inidénea y punible.

1 Acerca de esto, JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechrs, 2.a ed., 1972, p. 400; WELZEL, Das Deuts-
che Strafrecht, 11.a ed., 1969, p. 192, Cf. también las informaciones de las notas 6, 7 y 8.

2 Cf lacritica de ROBEN V. HIPPEL, Deutsches Strafrecht 11, 1930, pp. 417 y ss.

Mis detalladamente sobre esa distincién, HIRSCH, Festschrift fiir Arthur Kaufmann, 1993, pp.
545, 548 y ss., y 557 y ss.; idem, Strafrechtliche Probleme, 1999, pp. 623 y ss.; ZIESCHANG, Die
Gefahrdungsdelikte, 1998, pp. 52y ss.

4 Cf., acerca de los ejemplos siguientes, V. HIPPEL (nota 2), p. 418, comentarios 2 y 6.

Numero 37 ¢ 2023 © pp. 217-236 * ISSN 2306-7608 (Impresa) Revista PERUANA DE CIENCIAS PENALES m
* ISSN 2810-8396 (En linca)



Hans Joachim Hirsch

En cambio, si alguien, para volar el puente, coloca una cantidad suficiente de un
producto inofensivo, pero enganado en cuanto a la autenticidad pues el fabricante
falsamente lo ha empaquetado y declarado como explosivo, entonces deberiamos
estar ante un supuesto de tentativa absolutamente inidénea y no punible. ;Por qué,
sin embargo, la circunstancia de que el comportamiento ha cambiado de un punto
de vista cuantitativo en el primer caso a uno cualitativo en el segundo debe repre-
sentar un aspecto decisivo para la punibilidad? Para la peligrosidad, no obstante, ello
deberia depender de si, desde el punto de vista ex ante de un tercero objetivo que se
encontrara en el lugar del hecho, el medio empleado resultaba concretamente apro-
piado para la realizacién del tipo penal.

Lo que rige para el medio debe regir también para el objeto. Si un médico
suministra una dosis suficiente de un medio abortivo porque considera que la pa-
ciente posiblemente estd embarazada, para la determinacién de la peligrosidad de ese
comportamiento sélo se puede tomar en cuenta que, desde el punto de vista ex ante
objetivo, el embarazo parecia posible. La peligrosidad no desaparecerd porque los
sintomas del embarazo se evidencien posteriormente como engafosos.

Lo inadecuado de los resultados muestra no solamente que la diferenciacién
efectiva estd cada vez mds orientada por aspectos casuales del destino, sino tam-
bién que la antigua teoria objetiva, cuya peligrosidad es derivada de la construccién
abstracta del punto de vista, estructura también dmbitos concretos de acciones no
peligrosas como si realmente lo fueran y dmbitos concretos de acciones peligrosas
como si no lo fueran. Ello se puede ver en el ejemplo mencionado antes, en el cual
ante una cantidad insuficiente de explosivos no existirfa una accién concretamente
peligrosa, en relacién con el objeto, si ello fuera asi ya claramente reconocible para
un tercero objetivo, p. ¢j., por la lectura de las instrucciones del producto. En cam-
bio, si existe una accién peligrosa, en contra de lo que sostiene la antigua teoria ob-
jetiva, en el caso de que alguien se disponga a disparar sobre otro con un arma que,
secretamente, habia sido descargada. Lo mismo sucede si a través de una ventana se
dispara sobre una persona que yace en la cama sin que pueda percibirse que ya habia

fallecido.

La antigua teorfa objetiva, por todas estas razones, no puede ser mantenida ni
en la teorfa ni en la practica.

2. Por ello, en la discusién cientifica actual se trata la cuestién de si debe ser
seguida la “teorfa subjetiva” (incluida su variante, la “teorfa de la impresién”)’ o la
“nueva teoria objetiva”®.

5 Ver las referencias de notas 7 y 11.

6 Cf laregulacion de la tentativa o de su interpretacién por la praxis en Italia (arts. 56, inc. 1.% y

49 inc. 2°), Japén (§ 43), Corea (§ 27), Paises Bajos (art. 45), Austria (S 15, inc. 3°), Suecia (cap.
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a) La jurisprudencia alemana se ha inclinado por la teoria subjetiva desde
finales de los anos setenta del siglo XIX, esto es, se ha considerado suficiente, para
la punibilidad de la tentativa inidénea, que alguien actiie, en conexién con el hecho
(dolo y —en el caso de que el tipo en cuestion lo exija— adicionalmente un dnimo
especial), en forma que, de los fundamentos de su representacion del hecho, aparez-
ca dada una disposicién inmediata a realizar el tipo similar a la que se da en los casos
de tentativa idénea’. Hasta el comienzo de la era nacional-socialista la interpretacién
predominante de la doctrina se opuso a esta perspectiva judicial y defendié una
teorfa objetiva de la tentativa, que en el curso del tiempo tomé la forma que preva-
lece en la nueva teoria objetiva®. Al fortalecimiento de la conciencia juridica propio
del pensamiento juridico del nacional-socialismo correspondié adecuadamente la
orientacion subjetiva de la jurisprudencia’. Después de 1945 la teoria subjetiva ha

23,§ 1), Espana (arts. 16 y 62), Turquia (art. 61), como también la jurisprudencia norteameri-
cana. Acerca de esto, mds detalladamente, JESCHECK / WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechrs,
Allg. Teil, 5.a ed., 1996, con informacién de la jurisprudencia. Sobre el derecho penal japonés,
cf. también NAKA, en HIRSCH / WEIGEND (compiladores), Strafrecht und Kriminalpolitik in
Japan und Deutschland, 1989, pp. 93 y ss.; sobre el coreano, TAE-HOON HA, Die strafrechtliche
Behandlung des untauglichen Versuchs, 1991, pp. 76 y ss., y 81 y s., acerca del espafol, CEREZO
MIR, Festschrift fiir Hirsch, 1999, pp. 127 y 135 y ss. En la doctrina alemana actual se han pro-
nunciado a favor de la nueva teorfa objetiva, en el sentido de que la tentativa tipicamente inid6-
nea estd limitada a los casos de existencia concreta ex ante de una tentativa peligrosa, SPENDEL,
NJW 1965, pp. 1881 y ss.; idem, FestschriftftirStock, 1966, pp. 89 yss.; WEIGEND, en HIR-
SCH / WEIGEND (compiladores), Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland,
pp- 113y 126 y ss.; HIRSCH, Festschrift fiir Arthur Kaufmann, 1993, pp. 545 y 560 y s.; idem
Festschrift fiir Lenckner, 1998, pp. 119 y 135, noca 50; ZIESCHANG (nota 3), pp. 137 y ss., y
148; K. MALITZ, Der untaugliche Versuch beim unechten Unterlassungsdelikt, 1998, pp, 179 y
ss., y 198 y s. En principio también en esa direccion, ZACZYK, Das Unrecht der versuchten Tat,
1989, pp. 235 y 328 (sobre cuyo concepto de solucién, cf. ZIESCHANG [nota 3], pp. 143y s.).

7 Cf.RGSt. 1, pp. 439y 441; 8, pp. 198y 203; 76, p. 94; BGHSt. 1, pp. 13y 15y ss.; 11 pp. 268
y 2715 41, pp. 94 y ss.; BGH, NJW 1997, pp. 750 y 751 (jurisprudencia constante). La doctrina
actual que sigue esa jurisprudencia estd representada por BAUMANN / WEBER / MITSCH,
Strafrecht, Allg. Teil, 10.a ed., 1995, § 26, ndms. margs. 17 y ss.; LACKNER / KUHL, Strafge-
setzbuch, 23.a ed., 1999, § 22, nim. marg. 11; TRONDLE / FISCHER, Strafgesetzbuch, 49.a
ed., 1999, § 22, ndm. marg. 24.

8  CL V.LISZT, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 21.a, 22.a eds., 1919, pp. 199 y s.; V. HIPPEL
(nota 2), pp. 424 y ss., y —parcial o totalmente fundado en la teorfa de la carencia de tipo—
Frank, Strafgesetzbuch, 18.a ed., 1931, § 43, comentario I; V. LISZT / SCHMIDT, Lehrbuch des
Deutschen Strafrechrs1, 26.a ed., 1932, pp. 311 y ss,; MEZGER, Strafrecht, 2.a ed., 1933, pp. 396

y ss. Acerca de la teoria del tipo ver nota 18.

9 Cf., acerca del “derecho penal de voluntad” de la época nacional-socialista, FREISLER, en
GURTNER (compilador), Das kommende deutsche Strafrecht, Allg. Teil, 2.a ed., 1935, pp. 11y
ss.; ROEDER, ZStW 62 (1944), pp. 303 y ss.; SCHAFFSTEIN, ZS:W 53 (1934), pp. 603 y ss.
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permanecido también en la doctrina'®, posteriormente relativizada a través de la
“teorfa de la impresién”.

También el legislador alemdn de 1975 partié de la prevalencia de la teoria
subjetiva. Por ello regul6 el ya mencionado § 23, 3 pérrafo, de modo de moderar
las consecuencias intolerables de esa teoria.

b) Sin embargo, que algo no funciona con la teorfa subjetiva se deduce de los
amplios esfuerzos plasmados en la literatura mds reciente con el fin de modificarla
hacia una ‘teoria de la impresion™'. Segtn ella, por cierto, se deberfa partir de la
teorfa subjetiva tradicional, pero después se tiene que considerar, como exigencia
limitadora agregada, la “impresién” que el comportamiento del autor causa en la
generalidad. La exteriorizacién cercana a la tipicidad, de una voluntad criminal,
que para la teoria subjetiva conformaba el fundamento de punicién de la tentativa,
deberia ser adecuada para conmover la confianza de la generalidad en la vigencia del
orden juridico. También se habla de la impresién sobre la generalidad que pueda
conducir a una conmocién de la conciencia juridica o a poner en peligro la paz
juridica.

La “teorfa de la impresién” no es mds que una variacién de la teoria subjetiva,
pues, al contrario de lo que sucede con la teoria objetiva, no se deriva de un dispo-
nerse a realizar una accién concretamente riesgosa o peligrosa, sino que supone sélo
una limitacién de la teorfa subjetiva bajo aspectos psico-sociales. Tal construcciéon
representa una “salida de emergencia”. En la doctrina ya se ha sefialado que el crite-
rio de la impresién parte de un punto de vista cuya naturaleza no pertenece especi-
ficamente al campo de la tentativa'®. Pricticamente en todas partes, cuando se trata
de la delimitacién de comportamientos punibles y no punibles —es decir, también
en los casos de delitos consumados— se recurre al movilizante punto de vista de
la generalidad. Los esfuerzos de la ciencia y de la praxis para obtener fundamentos

10 Cf. BAUMANN, Swrafrecht, Allg. Téil, 1.a ed., 1960, pp. 385 ys., y 407; MAURACH, Deutsches
Strafrecht, Allg. Teil, 1958, pp. 405 y ss.; SCHONKE, Strafgesetzbuch, 4.a ed., 1949, previo al
§ 43, num. 11, y § 43, comentario 11, 1; SCHONKE / SCHRODER, Strafgesetzbuch, 8.a ed.,
1957, previo al § 43, nam. III, 1, y § 43, comentario II, 1; WELZEL (nota 1), pp. 192 y s.

11 Defendida por ESER, en SCHONKE / SCHRODER, Strafgesetzbuch, 25.a ed., 1997, § 22,
ntms. margs. 63 y ss; MAURACH / GOSSEL, Strafrecht, Allg. Teil I, 7.a ed., 1989, § 40,
ntms. margs. 40 y ss.; JESCHECK, en JESCHECK / WEIGEND (nota 6), pp. 515 y s.; RU-
DOLPHI, System. Kommentar zum StGB, 20.a entrega, 1993, previo al § 22, ndms. margs. 13
y 14; antes también ROXIN, Jus 1979, pp. 1 y ss. (quien ahora, sin embargo, se ha manifestado
en contra de ella y defiende una “teorfa de la unién”; ver ROXIN, Festschrift fiir Nishibara, 1998,
pp- 157, 158 y ss., y 170).

12 Cf. también la critica de STRATENWERTH, Swafrecht, Allg. Téil 1, 4.a ed 2000, §11, ndm.
marg. 21; WEIGEND (nota 6), p. 122; JAKOBS, Swrafrechr, Allg. Teil, 2.a ed., 1991, 25/22; y
ahora también ROXIN, Feszschrift fiir Nishihara, p. 170.
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precisos y libres de objeciones han quedado ampliamente decepcionados. Pero, ;qué
es lo que resulta apto para conmover la confianza de la generalidad en la validez del
orden juridico? Uno se pregunta entonces por qué la tentativa de un hecho punible
individual deberia ser capaz de lograrlo. La confianza en la vigencia del orden juri-
dico se ve, por cierto, normalmente conmovida s6lo cuando determinados hechos
punibles se difunden debido a la negligencia de la policia y de las autoridades de
la administracién de la justicia penal. Evidentemente, aqui no se trata de eso. Sin
embargo, aunque se parta de que la comisién de un hecho aislado pueda conducir a
una conmocion de la conciencia juridica y a poner en peligro la paz social, los crite-
rios mencionados precedentemente resultan del todo exagerados. En lo que respecta
sobre todo a la tentativa inidénea, ella puede lesionar la conciencia juridica, pero
apenas podrd conmoverla y, mucho menos y precisamente por inidénea, podrd,
por regla general, poner en peligro grave a la paz social. Por lo demis, en el caso de
la versién de la teoria subjetiva relativizada sélo por la impresién surge la cuestion
acerca del punto de partida en los casos en los cuales formas de comportamiento
externamente neutrales, desde el punto de vista valorativo, originan una “impresion
juridicamente conmovedora”. Se trata siempre, respecto de los criterios de la “teoria
de la impresién”, de férmulas vacias, de las cuales cada uno puede extraer, segtin su
preferencia, el resultado deseado.

Aunque la “teorfa de impresién”, por ello, no sea una teorifa en sentido cienti-
fico-dogmitico estricto, ella sefiala, de todos modos, la necesidad de limitar la teoria
g
subjetiva segtin criterios objetivos.

) La teoria subjetiva ve como fundamento de la punibilidad de la tentativa
a la actuacién de la voluntad delictiva, a saber, “el alzamiento, intolerable para la
comunidad, contra el orden juridico™”. También se habla del peligro que surge de
la amenaza de alzamiento contra el orden juridicamente protegido.

La voluntad de actuar en este sentido ha sido caracterizada frecuentemente
como ‘“voluntad enemiga del derecho™'. En favor de la teorfa subjetiva parece
hablar que el comportamiento comprende la decisién del hecho y que ello debe
traducirse en que un acto ha sido ejecutado, el cual, en el caso de la tentativa id6nea,
representaria el empezar a cometer el delito. Desde el punto de vista subjetivo, con
ello se quiere mostrar como malvado a quien no tiene escripulos en ejecutar su
“voluntad enemiga del derecho”. Pero esto, por cierto, exige todavia la formulacién
de la pregunta acerca de si ello puede ser suficiente para fundamentar una punicién.

13 Cf. lo informado en nota 7.

14  Cf.JESCHECK (nota 11), p. 513; LACKNER / KUHL (nota 7), § 22, ntm. marg. 11, con mds
detalles.
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Para ganar en claridad debe ser tratado, en primer término, el caso normal,
a saber, la tentativa idénea. En este caso salta a la vista que aqui la ejecucién de la
voluntad mala consiste en algo mds que un comportamiento objetivamente neutral.
En Alemania la jurisprudencia y la doctrina son coincidentes en que, en el supuesto
de la tentativa idénea, debe existir un “peligro” directo (en el sentido del tipo penal)
en relacién con la realizacidn concreta de los elementos del tipo objetivo del delito
del que se trate’. Habitualmente se habia del requisito de una puesta en peligro
concreta del bien juridico protegido, del objeto de la accién o de un peligro de esa
clase. También se han hecho referencias a una puesta en peligro (inmediatamente)
concreta 0 a una accion peligrosa. Se trata, en el caso de la tentativa idénea, evi-
dentemente de casos en los cuales la ejecucién de la voluntad permite reconocer un
peligro concreto o una puesta en peligro respecto de la consumacion del delito res-
pectivo. Es por ello que ya la denominacién tentativa “idénea” indica, en tanto que
presupone idoneidad, que la accién emprendida aparece concretamente apropiada
para la realizacién objetiva de la voluntad.

Por ello, la determinacién del contenido del fundamento de punicién de la
tentativa idénea se reduce si ella se establece exclusivamente a partir de la ejecucion
de la voluntad delictiva (“enemiga del derecho”). Por otro lado, serfa, sin embar-
go, igualmente inapropiado pretender ver el fundamento de la punibilidad s6lo en
fa peligrosidad o puesta en peligro concretas y objetivas'®, pues ello representarfa
Ginicamente una variante de los delitos de peligro o de puesta en peligro. Esto, sin
embargo, no podria explicar por qué la tentativa no estd estructurada como tales
delitos, sino como tentativa y, por tanto, con consecuencias considerablemente mds
graves. Existe una diferencia material indiscutible entre un mero tipo penal de peli-
gro y la tentativa de un delito de lesién, debido a que el autor es castigado dentro del
marco penal del delito consumado (la atenuacién es sélo facultativa en el derecho
penal alemdn) y a que el hecho conserva su naturaleza de crimen o de delito.

En la individualizacién del fundamento de punicién de la tentativa idénea
cobra siempre peso decisivo el encuentro de dos exigencias: la decisién al hecho y el
comienzo de su realizacién objetiva. Estos requisitos son portadores de un signifi-
cado especifico para el orden juridico, debido a que el autor entra en conflicto con
una orden normativa (prohibicién) cuando con dolo se pone directamente a realizar
la accién tipica. A ¢él le estd prohibido, p. ej., cometer una accién homicida. Por

15 Cf. el panorama de la jurisprudencia y de la doctrina en ESER (nota 11), § 22, nims. margs. 42
y ss.

16  Tal como esto ha sido dicho, no pocas veces, con la mirada dirigida a la teoria objetiva; asi, p. ¢j.,
V. HIPPEL (nota 2), p. 418; ROXIN, Festschrift fiir Nishihara, p. 158; también en el panorama
acerca del fundamento de punicién defendido por ESER (nota 11), previo al § 22, nim. marg.
18.
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ello, el autor cae en contradiccidn con la prohibicién desde el momento en el cual
ejecuta su decisién al hecho por medio del comienzo de realizacién de una accién
apta para matar, es decir, a partir de una concreta posibilidad de que su accién cause
una muerte.

Por esta razén se ha indicado como fundamento de la punibilidad de la ten-
tativa idénea el hecho de que el autor de la accién tentada —que comienza con la
realizacién dolosa de una accién adecuada a un tipo objetivo— lesiona la norma que
estd detrds del tipo penal afectado. En aquellos érdenes juridico-penales en los que
—a diferencia del peruano y del alemdn (§ 23, pérr. 1° del Cédigo Penal alemdn)—
la tentativa no estd prevista bajo pena para todos los delitos (dolosos), debe ser
anadida por el legislador la necesidad de pena para tal comportamiento antijuridico.

En tanto que el comienzo de la accidn objetivamente tipica exige la peligrosi-
dad (el riesgo) en el actuar decidido, se debe partir, como ya lo ha indicado la nueva
teorfa objetiva de la tentativa, desde el punto de vista ex ante. El juicio ex ante de
un tercero razonable, que al momento del comienzo de ejecucién se encuentre en el
lugar del hecho y siempre que se parta del plan del hecho, resulta decisivo. Es preci-
so establecer, entonces, si la realizacion (consumacién) de la accién tipica concreta
intentada era posible segtin la estimacién de una persona promedio objetiva puesta
en el lugar del autor en conocimiento del plan del hecho.

En cuanto uno es mds exacto, en la forma mencionada previamente, respecto
del requisito “peligro” exigido por la doctrina y por la jurisprudencia alemanas, la
parte objetiva de la tentativa idénea —concebida como comienzo de accién— gana
contornos claros. Una accién —sea de homicidio, de lesién corporal o de dano, pero
también si fuera una accién juridicamente irrelevante—, no podrd empezar antes de
que la voluntad de actuar comience a ejecutar la puesta en préctica de la realizacion
objetiva de un riesgo. En tanto que un comportamiento muestre que objetivamente
no puede alcanzar el riesgo de realizacién del contenido de la voluntad —p. ¢j., para
provocar un resultado de muerte— no habrd comienzo de la accién en cuestiéon. En
este caso no existe objetivamente aquello que desde el punto de vista ex ante deberia
conducir a un resultado de muerte!.

17  Sobre esto se debe observar que el criterio de la peligrosidad (riesgo) estd vinculado con el requi-
sito necesario y central de que el resultado se refiera al querido por el actuar, pero que también
resultan relevantes todavia puntos de vista adicionales para determinar el comienzo directo y
material de la accién. Por cierto, un comportamiento del autor puede, ya en el estadio de la pre-
paracién, mostrar el riesgo de estar dirigido a la futura realizacién del tipo, sin que por ello deba
afirmarse ya la existencia de comienzo de ejecucién de la accidn tipica en cuestién. Acerca de los
requisitos del comienzo de ejecucion de la tentativa, cf., mds detalladamente, ESER (nota 11), §
22, ndm. marg. 42, con otras informaciones.
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d) ;Qué se sigue de estas consideraciones sobre la tentativa idénea para los
casos de tentativa inidénea?

En primer lugar se puede comprobar que esta diferenciacién no significa en
modo alguno que estemos ante conceptos decididamente opuestos. Si, como se ha
mostrado, en el caso de la tentativa idénea se debe partir del punto de vista ex ante,
no tiene importancia si desde el punto de vista ex post el objeto o el medio de la ac-
cién eran desde un comienzo inidéneos. Por lo contrario, decisivo es el modo en que
la situacién se representa desde el punto de vista ex ante de una persona promedio
razonable puesta en el lugar del autor. Si para esa persona también fuera exigible
representarse que la realizacién de la accién tipica es realmente posible, esto es, que
se puede afirmar (por determinacién ex ante) la peligrosidad concreta de la accién,
entonces entra en consideracién un comienzo de ejecucién de la accidn en cuestion
y con él una tentativa. Cabe remitirse a los ejemplos mencionados mds arriba para la
discusion critica acerca de la antigua teoria objetiva.

También si se parte del resultado es razonable no distinguir los casos de ten-
tativa inidénea, pero peligrosa, de los de tentativa idénea. No existe valorativamente
una diferencia relevante si alguien no puede realizar su dolo homicida porque ha
empleado incorrectamente un medio idéneo o porque ha empleado un medio real-
mente inidéneo, pero que, desde el punto de vista ex ante, también para la valora-
cién de un tercero razonable parecia un medio concretamente adecuado.

Por tanto, los casos de tentativa inidénea peligrosa no se distinguen bajo pun-
tos de vista dogmaticos de los casos de tentativa idénea. Ambos se infieren del mismo
fundamento punitivo, el cual no es el que fuera indicado por la teoria subjetiva, sino
aquel en el que se basa la nueva teoria objetiva'®.

e) Por consiguiente, el dmbito de problemas que propiamente resulta con-
flictivo en torno de la tentativa inidénea estd formado por los casos de “tentativa
inidénea” no peligrosa. Se trata de aquellas circunstancias en las cuales el dolo conec-
tado con el comienzo de ejecucién no puede conducir, desde un principio y segiin

18  El par conceptual concreto “tentativa peligrosa - tentativa no peligrosa” no se identifica con la
diferenciacién, més arriba discutida, entre tentativa “relativa” y “absolutamente” inidénea, tal
como habia sido expuesta por la antigua teorfa objetiva desde la perspectiva ex post. También una
tentativa considerada “absolutamente” iniddnea ex post, p. ¢j. porque la victima ya estaba muerta,
puede ser vista como una “tentativa peligrosa” desde la perspectiva ex ante. Frente a la teorfa de la
carencia de tipo surgen divergencias pues, en el caso de la llamada falta de tipicidad (p. ¢j., la cosa
sustraida no es ajena), puede estar dada la peligrosidad de la accién, cuando, por lo contrario,
ninguna de tales supuestas carencias (a saber, el resultado) podrian faltar. Esta teoria ha fracasado,
sobre todo, porque no ha advertido que todos los elementos del delito, el resultado y los demds,
son de modo necesario tipicamente iguales y esencialmente idénticos desde el punto de vista de
su contenido.
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el punto de vista ex post, a la realizacién del tipo y que tampoco representa, desde
el punto de vista ex ante un riesgo para ello. Para estos casos resulta significativo el
criterio que en Alemania sostiene la opinién dominante en general (esto es, también
para los casos tratados precedentemente) respecto del fundamento de punicién de
la tentativa: el peligro para el conjunto del orden juridico (modificado por la teoria
de la impresién a través de la conmocion juridica de la poblacién) que subyace en el
actuar de una voluntad delictiva (“enemiga del derecho”).

Por ello, en la doctrina ya se ha indicado que respecto de la extensidn acepta-
da del concepto de tentativa, en Alemania vinculada comtinmente a la teorfa subje-
tiva de la tentativa, se debe considerar la existencia, en verdad, de dos fundamentos
de punicién distintos". En ello, por lo demds, fue senalado que la distincién era
imprecisa en relacién con la diferenciacién tradicional entre tentativa idénea e ini-
dénea, mientras que, segun el resultado de lo expuesto precedentemente, se tratarfa
de la contraposicion entre tentativa peligrosa y tentativa no peligrosa.

La opinién dominante en Alemania y la interpretacién dualista mencionada
precedentemente parten —posiblemente debido a la anterior explicacién y trata-
miento de los casos de tentativa inidénea no diferenciado res— de un dmbito de
punibilidad basicamente establecido y se conforman o bien, como la opinién domi-
nante, con la determinacién del minimo comun de todas esas circunstancias, o bien
combinan diferentes fundamentos de punicién en una “teoria de la unién”.

Sin embargo, surgen dudas acerca de si se pueden colocar los casos de “tenta-
tiva” inidénea no peligrosa junto a los auténticos, esto es, a los de tentativa peligrosa.
La “tentativa” inidénea no peligrosa es objetiva y completamente distinguible de su
opuesta, dado que en ella no existe ya comienzo alguno de la accién tipica, sino que
tnicamente el autor se lo ha imaginado. En el supuesto de la tentativa auténtica se
trata de un comportamiento respecto del cual es claro, para cualquier persona razo-
nable que se encuentre en el lugar del autor y en conocimiento del plan del hecho,
que constituye un ponerse a cometer directamente la realizacién concreta del tipo
penal en cuestién, mientras que en los demds casos expuestos para la discusién serd
claro para toda persona racional que ello falta. Por tanto, en este caso, no se puede
hablar de una tentativa de homicidio, de lesién corporal, de dafio, etc. Lo tinico que
hay es una voluntad de actuar que no es peligrosa en relacién con el hecho concreto,
de modo que, en todo caso, se deberia hablar de una tentativa “impropia”. Diferen-
cias objetivas y de relevancia se oponen a un tratamiento igualitario. Por lo demds, se
requerirfa, por lo menos, de un precepto penal independiente bajo otra descripcion
y con una amenaza punitiva sensiblemente menor.

19  Asi ya KOHLRAUSCH / LANGE, Strafgesetzbuch, 43.a ed., 1961, previo al § 43, observacién
101, 2y 3, y GALLAS, Festschrift fiir Bockelmann, 1979, pp. 155 y 159. Ahora también ROXIN,
Festschrift fiir Nishihara, pp. 158 y ss.

Numero 37 © 2023 © pp. 217-236 * ISSN 2306-7608 (Impresa) Revista PEruaNa DE CIENCIAS PENALES 227
* ISSN 2810-8396 (En linca)



Hans Joachim Hirsch

Con esto la cuestién entra en el campo de si la penalizacién en estos casos es
ante todo compatible con los principios basicos del derecho penal. Contra la teoria
subjetiva se ha esgrimido reiteradamente la objecién de que ella conduciria a un
derecho penal de dnimo™. A los fundamentos del derecho penal pertenece que éste
deba ser de autor y que un derecho penal de dnimo no basta para cubrir las exigen-
cias que convierten a una conducta en delictiva. En consecuencia, es necesario que
la voluntad delictiva (“enemiga del derecho”) se deba haber realizado de un modo
objetivo en forma total o parcial. Debido a esto, el punto decisivo para la proble-
matica puesta a discusion es si en la “tentativa’ inidénea no peligrosa existe ya una
transformacién objetiva de la voluntad maligna suficiente para un derecho penal de
acto. Si en esto se consideran los casos en los cuales cobra importancia la distincién
entre derecho penal de acto y derecho penal de dnimo, entonces se verd que ellos se
refieren la mayoria de las veces a la delimitacién entre actos preparatorios (impu-
nes) y tentativa (punible). Regularmente se trata de circunstancias en las cuales no
interesa solamente lo que sucede en la cabeza de quien ostenta la voluntad delictiva,
sino fundamentalmente de las exteriorizaciones de esa voluntad pero que todavia
son insuficientes para fundar un hecho punible. La antigua teorfa puramente sub-
jetiva —-un concepto de solucién interesante sélo histéricamente— no encontrd
practicamente seguidores, pues ella anticipa la punibilidad ampliamente al 4mbito
del comportamiento sélo moralmente reprochable (derecho penal de dnimo)?'. Por
tanto, la punibilidad de la tentativa auténtica Gnicamente es aceptada —también
por la teoria subjetiva actual— en caso de un comienzo de ejecucién de la accién.
Para la determinacién de este momento tiene importancia central, como se men-
cion6 mds arriba, el criterio objetivo de la peligrosidad. Frente a ello, los casos de
“tentativa impropia” presentan la particularidad de que en ellos falta una concreta
peligrosidad. En estos supuestos se trata siempre solamente de la manifestacién de
una voluntad hostil a través de una accién antijuridicamente neutral (y esto habla de
un puro derecho penal de dnimo).

Para fundamentar la teoria subjetiva se ha sostenido que la relacién subyacen-
te en el accionar de la voluntad delictiva significa un peligro para el orden juridica-
mente protegido®. Si este criterio es considerado con mds rigor, ya no se tratarfa
tanto del hecho concreto, sino del autor. Ya no importaria la amenaza contra el

20 Asi por KOHLRAUSCH, en ASCHROTT / KOHLMUSCH, Reform des Strafrechts, 1926,
pp- 3y 27 ys.; V. HIPPEL (nota 2), p. 424; MEZGEI (nota 8), p, 391. En tiempos recientes,
también por SPENDEL, ZStW 65 (1953), pp. 518 y 522 y s.; idem, Festschrift fiir Stock, 1966,
pp- 89y 92. Que se trata del 4nimo es destacado también por KOHLRAUSCH / LANGE (nota
19), previo al § 43, consideracién 111, 2, y ESER (nota II), previo al § 22, nim. marg. 21. Con
el mismo significado se habla también de “derecho penal de voluntad”.

21  Mds detalladamente sobre esta teoria, MEZGER (nota 8), p. 388.

22 Cf. lo informado en nota 7.
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contenido ilicito del hecho concreto cometido, sino la proteccién futura ante una
persona que ha mostrado no tener reparos a la hora de ponerse a realizar su voluntad
malvada, aunque, en contra de su representacion, ello sea objetivamente irrealizable.
Derivar el fundamento de la punicién solamente de la peligrosidad de una persona
conduce a una transformacién del derecho penal de acto en derecho penal de autor.
Un derecho penal de acto presupone siempre un hecho que debe ser castigado.

En los tiempos recientes también ha aparecido como fundamento de la pu-
nibilidad la resonante “conmocién juridica causada por la violacién de la norma”,
ya mencionada mds arriba en relacidn con la teoria de la impresion. Esta opinién
considera que los limites de la punibilidad deben ser trazados en los casos en que la
puesta en ejecucién de la voluntad delictiva sea apropiada para lograr esa conmo-
cién®. Ya fue sefalado, respecto de la critica a la teoria de la impresion, que el pun-
to de vista de la “conmocién juridica” aporta poco para la resolucién dogmdtica de
problemas juridico penales individuales. Mds alld de ello, en la aptitud para provocar
una conmocién juridica no entran en consideracién los elementos del hecho, sino
un mero efecto que ya es presupuesto para la existencia de un hecho punible acep-
table para un derecho penal de acto. Sin embargo, esto no sucede, por los motivos
ya sefalados, con el actuar de una voluntad que resulta indiferente para el derecho.
Aqui no hay todavia, en modo alguno, la violacién de una norma y mucho menos
de la norma que prohibe la tentativa. El ciudadano no entra ya en conflicto con
una prohibicién porque él ponga en ejecucién su resolucién al hecho de cualquier
manera, sino cuando él lleva esa resolucién a un comienzo (material) de una accién
externa y objetiva.

f) De todo lo tratado resulta que la teoria subjetiva de la tentativa no consti-
tuye propiamente una teorfa real. Por lo contrario, se ha visto que 60 la nueva teoria
objetiva, derivada de un comienzo de ejecucién objetivo determinado desde el punto
de vista ex ante, ofrece la solucién real y correcta® .

3. Debido a que la teoria subjetiva pudo hacer pie en la jurisprudencia ale-
mana desde finales de los afos 70 del siglo XIX, se debe rectificar la. apreciacién
equivocada del Reichsgericht (Tribunal del Imperio) segin la cual “cada accién, que
no sea realmente causal, no puede conducir verdaderamente al resultado, cualquiera
que sean las circunstancias concretas dadas del caso individual”, permaneciendo, por
ello, “completamente no peligrosa”. En consecuencia, la tentativa consistiria no en
una “peligrosidad objetiva”, sino Gnicamente “en la manifestacién de una voluntad
dirigida a la lesién a través de una accién externa que ha ido mds alld de los limites

23 Cf, p. ¢j., ROXIN, Festschrift fiir Nishibara, pp. 158 y ss.

24 Acerca de los numerosos cddigos penales que consideran esto asi y acerca de los defensores actua-
les de esta teorfa en la doctrina alemana, véase lo informado mds arriba en nota 6.
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de la mera preparacion®. El Reichsgericht desconocié asi que en la discusion sobre el
peligro se trataba de un juicio de prognosis y que hay que distinguir entre la puesta
en peligro de un bien y la peligrosidad de una accién.

También se debe destacar la importancia que tiene, incluso hasta la actuali-
dad, la imprecisa distincién entre las exigencias juridico-penales y las que son sélo
morales. Ademds, en época reciente se ha visto que la todavia imparable marcha
triunfal de las teorfas preventivas han desviado la mirada considerablemente, aun-
que en modo objetable desde el punto de vista de un Estado de derecho, del hecho
a la persona, y con ello han abierto el camino a una penalizacién del campo previo
a la lesién de bienes juridicos. También ciertas confusiones en torno del concepto
disvalor de accién han hecho surgir la impresién de que ese disvalor establecia lo
ilicito unilateralmente a partir de lo subjetivo, en contraposicién con el disvalor de
resultado estructurado sobre el aspecto objetivo del hecho (un estado de cosas dis-
valioso)*. Sin embargo, por cierto, asi como al concepto de accién pertenecen un
aspecto objetivo y otro subjetivo, lo mismo corresponde, consecuentemente, tam-
bién con el disvalor de accién. Y asi también como la parte objetiva de la accién s6lo
empieza con el comienzo objetivo de la realizacién prohibida de los elementos del
tipo objetivo —con lo cual debe exteriorizarse (ex ante) el riesgo de realizacién de la
accién— se exige también, por consiguiente, un riesgo de la misma clase para el dis-
valor de accién. En la doctrina ya se ha sehalado que, frente a ello, la interpretacién
defendida por una parte de la literatura reduce simplemente el disvalor de accién a
un mero disvalor de dnimo?.

En consideracion al acierto material de la nueva teoria objetiva en lo que sigue
se debe acentuar, una vez mds, que en este caso se trata de la delimitacién de la “ten-
tativa inidénea” no peligrosa-, esto es, de los supuestos en los que, determinada desde
la perspectiva ex ante, falta la concreta peligrosidad de la accién llevada a cabo. Por
ello, el dmbito de las circunstancias que caen fuera de la punibilidad por tentativa
se mantiene completamente en limites acotados frente a lo que sucede con la teoria
subjetiva de la tentativa, pues el juicio ex ante de un tercero razonable, al igual que
sucede con los delitos imprudentes, coincidird, por lo menos, con el de quien ha
actuado. En los casos en los cuales surja objetivamente una peligrosidad concreta

25 RGSt. 8, pp. 198y 212ys.

26 Asi, ARMIN KAUFMANN, Festschrift fiir Welzel, 1974, pp. 393, 403 y 411; ZIELINSKI
Handlungs- und Erfoigsunwert im Unrechtsbegrifif, 1973, pp. 135 y ss., y 205 y ss.; STRUENSEE,
ZStW 102 (1990), pp. 21 y ss.; SANCINETTI, Subjektive Unrechtsbegriindung und Riickiricc
vom Versuch, 1995, pp. 5y s., 44 y ss., 69 y ss., y passim.

27 Sobre esta confusién del disvalor de accién como “disvalor de intencién”, cf. la detallada critica

de GALLAS, Festschrift fiir Bockelmann, pp. 157 y ss., y de HIRSCH, ZS:W 94 (1982), pp. 239
y 240 y ss.
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no habri, ello no obstante, una tentativa juridico-penal y con ello, tampoco, un
comportamiento a reprimir penalmente.

III

De aqui en mds se trata ahora de ver si los arts. 16 y 17 del Cédigo Penal
peruano pueden ser interpretados en consonancia con la solucién que preceden-
temente ha sido expuesta como correcta. En un principio, de la comparacién con
la regulacién ya mencionada de los §§ 22 y 23, inc. 3.°, del Cédigo Penal alemdn
tal interpretacién aparece como posible: la definicién contenida en el § 22 del Cé-
digo Penal alemdn se puede interpretar restrictivamente, de modo que la tentativa
presuponga conceptualmente el comienzo de una accién concretamente peligrosa
seglin una evaluacién ex ante. E1 § 23, inc. 3.°, del Cédigo Penal alemdn, incorpo-
rado como “vdlvula de seguridad”, ha quedado sin relevancia porque en los casos
en cuestién ya conceptualmente no existe tentativa alguna. De la misma manera,
una interpretacion adecuada a la realidad de la regulacién peruana, en vista de lo
dispuesto por el art, 16, inc. 1.°, del Cédigo Penal peruano, no causa problema
alguno. Tal como ya fue mencionado al comienzo, la definicién de la tentativa que
brinda esa norma es pricticamente idéntica a la del § 22 del Cédigo Penal alemdn,
de modo que ella deja, por la naturaleza de la cosa, un dmbito de interpretacion
necesariamente restrictivo: esto permite considerar que, conceptualmente, existird
una tentativa Gnica y solamente cuando estén cubiertos los requisitos exigidos por
la nueva teorfa objetiva.

Por ello, el tnico problema real se presenta con el art. 17 del Cédigo Penal
peruano. En él aparece la cuestién acerca de si surge la necesidad, reclamada por el
art. IV del Titulo Preliminar del Cédigo, de limitar la punibilidad de la tentativa
en el sentido de la antigua teorfa objetiva. ;Qué significa, seglin esa norma, que la
pena requiere, necesariamente, o bien la lesion, o bien la “puesta en peligro” del bien
juridico protegido por la ley? ;Significa ello que, al igual que en el caso de lesion,
un bien determinado y concreto debe ser realmente afectado? Esto significaria que,
junto a los delitos de lesidn, sélo serian punibles los delitos de peligro concreto. De
este modo, para la punibilidad estaria exigido que un bien concreto, si no resulta
lesionado, deba ser al menos puesto en una situacién concreta de peligro. Asi, p.
¢j., para que exista delito no serfa suficiente con que un automovilista alcoholizado
represente un riesgo para el tréfico, sino que, ademds, deberifa haber puesto concreta-
mente en situacién de peligro a un objeto determinado (p. ¢j., la vida de un peatén
individual). Sin embargo, esta limitacién de la punibilidad no puede, con razén, ser
considerada como derivacién razonada del Cédigo Penal peruano. Por lo contrario,
el Cédigo Penal peruano también conoce —al igual que otros c6digos penales— los
tipos de peligro abstracto, esto es, tipos penales para cuya realizacién es preciso la
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existencia de una accién riesgosa, concreta o abstracta, juzgada desde la perspectiva
ex ante, y que ella sea adecuada para lesionar indeterminadamente cualquier bien
. 7’ . . . <« . . ,
juridico. Como ejemplo de ello se deben citar los “Delitos contra la seguridad pu-
blica”, del Titulo XII, y especialmente de entre ellos los “Delitos de peligro coman”
del Capitulo I. Un ejemplo ilustrativo al respecto es brindado por el art. 274 del
Cédigo Penal peruano, segtin el cual resulta punible quien en estado de ebriedad o
drogadiccién conduzca un vehiculo motorizado.

Por ello, en el sentido del art. IV del Titulo Preliminar del Céd. Penal perua-
no se debe interpretar que las palabras “puesta en peligro” no se refieren exclusiva-
mente al resultado del comienzo de una situacién de peligro concreto para un bien
también concreto, sino que, ademds, comprende a la accidn riesgosa (peligrosa),
vista desde la perspectiva ex ante, en relacién con los bienes juridicos protegidos por
la ley, sin que sea necesaria la afectacién efectiva de un bien concreto.

Pero, ;el tenor literal del art. 17 del Cédigo Penal peruano, no obliga, a la vez
y seglin la exigencia de la antigua teoria objetiva, a que el objeto exista realmente y
a que el medio sea absolutamente idéneo? Los padres de la ley, por cierto, lo habian
comprendido asi expresamente®. Sin embargo, en la interpretacion de una ley no
es decisiva la voluntad histérica del legislador, sino el contenido objetivo de la ley.
Dado que la tentativa, por su naturaleza, se determina conceptualmente desde la
perspectiva ex ante —y por ello el art, 16 del Cédigo Penal peruano, como fue di-
cho, debe ser interpretado en el sentido de la nueva teoria objetiva—, los elementos
mencionados en el art. 17 del Cddigo Penal peruano deben ser interpretados con la
vista puesta en ese concepto de tentativa®. Esto significa que para la determinacién
de la inidoneidad absoluta de medio o de objeto, mencionada por el art. 17, es preci-
so un juicio ex ante. Este precepto deja en claro que permanecerdn impunes aquellos
casos en los cuales el medio o el objeto tengan que ser valorados como absolutamen-
te inidéneos y el actuar, por ello, como objetivamente no peligroso por parte de un
tercero objetivamente puesto en el lugar del actor en el momento del hecho. Asi,
p. ¢j., si alguien dispara a un muerto suponiendo que estd vivo, deberd afirmarse
la inexistencia de punibilidad por no haber una tentativa, si un tercero razonable
y objetivo puesto en el lugar del hecho habria reconocido que la victima ya estaba

28  De todos modos ellos distinguen, al contrario de lo que sucede por definicién con las restriccio-
nes que al concepto de tentativa impone la teorfa objetiva, entre el concepto de tentativa (art. 16
del Cédigo Penal peruano) y la punibilidad, mds estrecha de contenido, de la tentativa (art. 17
del Cédigo Penal peruano). Tal estructuracion, en la cual la explicacién para las restricciones de
contenido de la punibilidad queda sin base te6rico-conceptual, se halla, por lo demds, también
en MEZGER (nota 8), pp. 395 y ss. (quien, por cierto, adoptaba entonces tales limitaciones no
de la vieja, sino de la nueva teoria objetiva y de la teorfa de la carencia de tipo).

29  Completamente en esta direccion también VILLA STEIN, J. Derecho Penal, Parte General, Lima,
1998, pp. 282 y's.
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muerta. Por lo contrario, tanto la peligrosidad como, con ella, una tentativa punible
estardn dadas, si también el tercero, desde el punto de vista ex ante, hubiera conside-
rado que el muerto estaba vivo. Lo mismo sucede con el medio empleado para co-
meter el hecho. Si quien actta cree que el liquido utilizado serfa un medio apropiado
para ocasionar una muerte por envenenamiento, siendo que, en verdad, se trata de
un inofensivo té, entonces también aqui se debe partir de sz, desde una perspectiva ex
ante objetiva era o no reconocible el cardcter inofensivo de la sustancia. Vistos desde
la perspectiva ex ante, en un caso se tratard de un medio absolutamente inidéneo y,
por tanto, no peligroso, y en el otro de un medio peligroso.

En esta interpretacién el art. 17 del Cédigo Penal peruano no resulta super-
fluo. Por lo contrario, el impide, en tanto que tiene en vista un derecho penal de
acto y estd orientado expresamente al aspecto objetivo de la tentativa, que el derecho
penal peruano sea llevado, a través del tenor literal del art. 16, al camino errado de la
punibilidad extendida que propone la teoria subjetiva de la tentativa, camino errado
que ha sido recorrido en Alemania.

IV

A partir de la interpretacién propuesta aqui el Cédigo Penal peruano se en-
contrarfa en completa consonancia con la mayoria de los cédigos penales. Se trataria
de una regulacién de la tentativa que no adolece de las debilidades de la antigua
teorfa objetiva, cientificamente considerada superada, ni permite que la amplia y ob-
jetivamente erronea teoria subjetiva aparezca como un fin de la reforma legislativa.

Por lo demds, es preciso desear que este primer homenaje a los diez afios de
vigencia del Cédigo Penal peruano contribuya a refrenar, bajo el respeto de las for-
mas del Estado de derecho, la expansion de la criminalidad.
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