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En el presente articulo escrito para el Libro Homenaje al profesor Felipe Villavi-
cencio, se destaca la importancia de las garantias materiales como limite y fin del
poder punitivo del Estado. A partir del analisis de tres recientes proyectos de ley,
se pone en evidencia la tendencia neo retributiva del legislador penal peruano y
los riesgos que esta conlleva para el sistema democratico. Se fundamenta entonces
la importancia y vigencia de las garantias materiales como son los principios de
taxatividad de las leyes penales, de racionalidad de las penas y de respuesta no
contingente.

1. Introduccion

Enfrentamos hoy el riesgo constante de desnaturalizacién de la proteccion de la
libertad de los ciudadanos. No solo frente al resurgimiento de teorias de la retri-
bucién, que limitan la justicia a la imposiciéon del castigo, lo que no es otra cosa
que venganza, sino también cuando desde el Derecho Penal se postula que los
ciudadanos tendriamos deberes ilimitados de cooperacion con el Estado, cuyo in-
cumplimiento habilitaria a este tltimo a confirmar la vigencia normativa a través
de la pena. La sancion penal se justificaria entonces en el simple incumplimiento
de la norma, a partir de una construccion formal e ilimitada del Derecho Penal, en
la que el reproche-castigo apareceria simultaneamente como fundamento, finali-
dad y concepto de pena (Corcoy, 2017, pag. 288).

Surge entonces la discusion de si es preferible un Estado que respete las reglas
de la participacion democratica o uno que priorice la paz y la seguridad de sus
ciudadanos. ;Es posible concebir como lo hace en Alemania Pawlik que, a quien
quiera hacer uso de las libertades del Estado de Derecho se le exija que contribuya
a la preservacion y defensa de estas libertades, concerniéndole una corresponsa-
bilidad juridica por la continuidad del estado de libertades en el que vive (2016,
pags. 40 - 58)? En atencidn a ello, ;es razonable que el legislador incremente pe-
nas sin referente alguno de proporcionalidad y humanidad de las sanciones, cree
nuevos delitos sin fundamentar su lesividad y recurra a la sancién penal como
primera y tinica respuesta a los problemas sociales, desatendiendo flagrantemen-
te la atencion de sus causas?

Por mas esfuerzos que hagamos para responder negativamente dichas inte-
rrogantes, lo cierto es que el impetu neo retributivo, consciente o inconsciente,
del legislador peruano resultaria imparable. Clara muestra de ello es el amplio
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listado de proyectos de modificacion de leyes penales que en las tltimas sema-
nas se han propuesto en el Poder Legislativo. En este marco, la obra del profesor
Felipe Villavicencio, para cuyo Libro Homenaje es un honor escribir estas lineas,
constituye una base fundamental de respuesta y se ratifica como pieza esencial y
vigente de la dogmatica penal peruana. La importancia de los principios que limi-
tan los procesos de criminalizacion primaria y criminalizacion secundaria es una
constante en los textos del penalista sanmarquino y distinguido ex profesor de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Encontramos en su obra herramientas
para construir el necesario escudo dogmatico frente a la tendencia neo retributiva
y de punitivismo irracional del legislador peruano.

Sostenia el profesor Villavicencio que, en Perti, un efecto de la inseguridad
ciudadana es la tendencia a la sobre criminalizacion en la legislacion penal. Ante
la desigualdad entre Estado y ciudadano, destacaba entonces la necesidad de que
el Estado, al promulgar y aplicar determinadas normas penales, tuviera que man-
tenerse dentro del marco de los principios garantistas (2013, pags. 23, 88). Tarea
que es nuestro deber como penalistas y académicos continuar.

2. ;Eficacia o Garantia? ;Realmente?

Para autores como Pawlik, mas alla de si afecta o no un interés relevante, el autor
de un delito lesiona su deber de ciudadano de cooperar al mantenimiento del
estado existente de libertades. Entonces su deber primario de cumplimiento de
la norma penal se convierte en un deber secundario de tolerancia, en virtud del
cual deberd soportar que “se confirme a su costa la indisolubilidad del vincu-
lo entre disfrute de la libertad y cumplimiento del deber de cooperaciéon” (2016,
pags. 56 - 57). A diferencia de las propuestas garantistas, que refuerzan el caracter
instrumental del derecho respecto a los valores, necesidades e intereses extra-es-
tatales y meta-juridicos (Ferrajoli, 1995, pag. 905), las propuestas neo retributivas
postulan la primacia de los procedimientos y los deberes formales como medio
para garantizar la paz y seguridad de la sociedad. El gran problema se presenta
cuando se limitan a asimilar su eficacia a la dureza de las penas a imponer. Sin
embargo, como bien explica Corcoy, la dureza de las penas en sede de criminali-
zacion primaria no garantiza la intimidacion, lo que si podria ocurrir frente a una
administracion de justicia que funcione de forma eficaz y agil, asunto esquivo a
las propuestas neo retributivas (2017, pag. 295).

Ahora bien, defender una concepcion garantista del Derecho Penal no tiene
por qué implicar la negacion de su eficacia. No es necesario tampoco lograr una
propuesta extrema como la de Blackstone, quien sostenia que para la ley “es me-
jor que diez personas culpables escapen a que un inocente sufra” (1769, pag. 352).
Como sefala Bajo Ferndndez, el Derecho debe asegurar “una dosis razonable de
orden en la vida de la comunidad”; sin embargo, solo es Derecho si cumple con
unos valores de justicia minimos y sirve al hombre (2011, pag. 35). En el mismo
sentido, Hassemer explica que una comprension exigente de la eficiencia “podria
llegar a la conclusién de que so6lo el Derecho penal conforme con el Estado de
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Derecho y el derecho procesal resultan eficientes a largo plazo: minimizan las
consecuencias negativas y fomentan las buenas consecuencias” (1998, pag. 75).

Una funcion del Derecho Penal es entonces servir de limite al poder estatal
y politico. Sin embargo, esta no debe ser su tinica o0 mas importante funcion. En
ese sentido, se propone un Derecho Penal limitado, en el que las garantias sean
fines del Derecho Penal y no meros limites, a fin de que, como sefiala Couso, se
conecte el Derecho Penal “con fines superiores (constitucionales), trascendentes
a él, evitando la “miopia teleoldgica” de las concepciones que entienden todo fin
del Derecho penal referido a los puros fines de la pena (la prevencion)” (2006,
pag. 33). Al respecto, resalta Silva Sanchez la capacidad del Derecho Penal para
reducir al minimo posible el grado de violencia que se genera en una sociedad.
Se trata de dos niveles distintos de reduccion: reduccion de la violencia social y
reduccion de la propia violencia punitiva del Estado (Silva Sanchez, 1992, pags.
181 - 183). En sintesis, como bien apunta Alcacer “la estabilidad del Derecho penal,
es decir, el respeto a sus normas, dependera en gran medida de su legitimidad, es
decir, del libre reconocimiento de esa legitimidad por parte de sus destinatarios”
(2002, pag. 156). Resulta necesario entonces analizar la intervencion penal tanto
desde una perspectiva deontoldgica, como desde una dptica consecuencialista,
la que no necesariamente tendra que asimilarse a una teoria utilitarista (Ortiz de
Urbina, 2011, pags. 187 - 188).

En la linea de los autores citados, en otro lugar he defendido una version res-
tringida de la teoria de la prevencion general positiva de la pena con algunos co-
rrectivos, siguiendo esto, lo que justifica la imposicion de la sancion penal desde
una perspectiva consecuencialista no utilitarista es el mantenimiento de un estado
objetivo de confianza de la ciudadania. Ello es medido a partir del funcionamien-
to de un sistema penal respetuoso de los limites propios del contrato social que
fundamenta el ejercicio del poder punitivo estatal, lo que trae consigo el consi-
guiente efecto de pacificacion por la adecuada aplicacion del Derecho. Concibo
entonces la confianza como una situacion objetiva que permite concluir que los
ciudadanos estan en condiciones de ver reflejados los principios de la democracia
constitucional en el ejercicio de la potestad punitiva del Estado. No es suficiente
entonces la ilusion de que todos los ciudadanos hayan participado del “proceso
de creacion de las normas penales”, sino que debe centrarse la atencién en que
la pena se justifica cuando el Estado respeta los limites garantistas a la potestad
punitiva, lo que genera confianza de los ciudadanos en el funcionamiento del
sistema penal, incluso la de aquellos que no han podido gozar de autonomia co-
municativa, pero cuyos intereses son objetivamente tutelados por el Estado (San-
chez-Malaga, 2018, pag. 105).

Llama la atencion que la propuesta penal se oriente casi siempre a la reaccion
punitiva retributiva sin tomar en cuenta los efectos preventivos que podria ope-
rar desde una propuesta garantista, tanto en torno a la criminalizaciéon primaria
como a la criminalizacidn secundaria. Especialmente si, como reflexiona Corcoy,
vivimos en una sociedad que es consciente de que “la prevencion es mas adecua-
da que la intervencién cuando ya se ha producido el resultado, por ejemplo, en
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la medicina” (2017, pag. 296). Ello podria ser un indicador de que no esta todo
resuelto, pues existe todavia una base que permitiria amparar una propuesta ga-
rantista de Derecho Penal que sea acogida por un buen sector de la ciudadania.

3. Neo retribucionismo en la Legislacion Penal Peruana

Con gran lucidez, Corcoy advierte que la expansion del Derecho Penal se debe,
en gran medida, a una técnica legislativa que “desconoce la existencia de la Par-
te General del Derecho Penal, utiliza el casuismo y administrativiza el Derecho
Penal” (2017, pag. 291). Observa entonces que la actual politica criminal, sin base
empirica alguna, legisla a través del populismo, el electoralismo y la alarma so-
cial, lo que podria explicar “el renacimiento del retribucionismo” (Corcoy, 2017,
pag. 292).

He elegido para el presente articulo tres propuestas legislativas que se encuen-
tran en tramite ante el Congreso de la Repuiblica de Perd, las cuales evidencian el
renacimiento del retribucionismo y ratifican la importancia de mantener vigentes
los principios. Estos principios fueron ampliamente desarrollados en la obra del
profesor Villavicencio, quien distinguio entre las garantias materiales, como limi-
tes materiales al poder punitivo del Estado, y las garantias procesales, de perse-
cucién o de ejecucion, como limites formales. Entre las garantias materiales, des-
tacaba la importancia de los principios de legalidad, prohibicion de la analogia,
irretroactividad, minima intervencion, exclusiva proteccion de bienes juridicos,
racionalidad y humanidad de las penas, culpabilidad, proporcionalidad, prefe-
rencia de las normas de derechos humanos y constitucionales, protecciéon de la
victima, entre otros (Villavicencio, 2013, pag. 89 y ss.).

En primer lugar, he elegido el Proyecto de Ley N° 05556/2020 CR, que incor-
pora el Titulo I-A a la Parte Especial del Codigo Penal, referido a los delitos contra
la dignidad humana, y tipifica el delito de explotacion humana. Este Proyecto
de Ley pone en cuestion la vigencia del principio de legalidad, especificamente
en relacion al sub requisito de taxatividad de la ley penal. El legislador propone
la derogacion de diecisiete tipos penales y la incorporacién en su reemplazo del
articulo 129-A al Cédigo Penal que tipificaria el delito de explotacién humana en
los siguientes términos:

El que explota a otro sera sancionado con pena privativa de libertad no menor
de quince ni mayor de veinticinco afos. Se entiende por explotacién el apro-
vechamiento econémico o de otra indole, para el agente o para un tercero, de
la venta de nifias, nifios o adolescentes; de la prostitucion ajena u otro acto de
connotacion sexual; de la esclavitud, la servidumbre, el trabajo forzoso u otras
practicas analogas de explotacion laboral; de la mendicidad; de la extraccion
y el trafico de érganos o tejidos somaticos o sus componentes humanos; o de
cualquier forma similar de explotacién. El consentimiento dado por la victima a
cualquiera de las formas de explotacion carece de efectos juridicos y no constitu-
ye causa que exime o atentia la responsabilidad penal. El agente que promueve,
favorece, financia o facilita la comision del delito de explotacién humana sera
reprimido con la misma pena prevista para el autor.
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El Proyecto de Ley N° 05556/2020 CR acude a un término genérico como
“explotar” para tipificar distintas conductas actualmente recogidas como deli-
tos auténomos en el Cédigo Penal, entre los que destacan los de trabajo forzoso,
esclavitud y explotacion sexual. Esto traeria graves consecuencias. Menciono a
continuacién tnicamente aquellas que tienen relevancia de cara al principio de
legalidad, que es objeto del presente analisis.

Se condensaria en un solo tipo penal comportamientos que afectan intere-
ses juridicos distintos, que se ubican en distintas fases de ejecucion de las
formas contemporaneas de esclavitud y que responden a problematicas
criminolodgicas distintas. Por ejemplo, se pretenderia sancionar bajo la mis-
ma conducta tipica casos muy distintos como el trabajo forzoso, el proxe-
netismo y la intermediacion onerosa de érganos y tejidos humanos.

Se eliminaria tipificaciones claras y taxativas actualmente vigentes en el
Codigo Penal, como aquellas que aluden al acto de sometimiento de la vic-
tima, a la reduccién de la victima a una condicidon de servidumbre y a la
reduccion de una victima a condicion de esclavitud. Un ejemplo de una
norma que pretenderia ser eliminada es el articulo 168-B del Cédigo Penal,
que tipifica de forma clara y especifica el delito de trabajo forzoso, al haber
tenido en cuenta los tres elementos tipicos de esta forma contemporanea de
esclavitud recogidos en el Convenio nimero 29 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo, tratado internacional de derechos humanos reconoci-
do por el Estado peruano. Actualmente para sancionar un caso de trabajo
forzoso, el tipo penal exige la configuracion de al menos tres elementos: la
existencia de un trabajo o servicio personal, la amenaza de pena o coaccion
sobre la victima y la ausencia de consentimiento de esta tltima. Como pue-
de observarse, se trata de una tipificacion clara y que garantiza la seguridad
juridica. En consecuencia, la eliminacion de figuras delictivas como esta,
que tienen referentes interpretativos claros en tratados internacionales de
derechos humanos que han sido incorporados a nuestro Derecho interno, y
su reemplazo por un concepto genérico de explotacidn, que no responde a
tratado o norma relevante alguna y que carece de fuentes sustantivas para
la interpretacion, seria un grave error. Este es solo el caso de un tipo penal
y el proyecto de ley propone la derogacion de diecisiete.

Se podria generar distorsiones interpretativas al incorporar la figura del
aprovechamiento econémico o de otra indole como contenido del acto de
explotacion. Esta figura podria plantear tanto interpretaciones objetivas,
que conciban el acto de aprovechamiento econémico como la ventaja que
se obtiene de una determinada situacion, como interpretaciones subjetivas
que distorsionen la adecuada interpretacion del tipo penal y exijan una
actitud o motivacion especifica en el sujeto activo del delito. Ello iria contra
el sentido de proteccién de la norma penal y podria reducir la seguridad
juridica. Se reemplazaria la normativa vigente, que define como un caso de
explotacion el acto objetivo de sometimiento de la victima, por ejemplo, en
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el delito de trabajo forzoso, por una normativa que generaria distorsiones
interpretativas y soluciones disimiles que irian en contra de la seguridad
juridica.

- Se incorporaria en un solo tipo penal, como objeto del aprovechamiento
econdmico o de otra indole, una serie de circunstancias que supuestamente
responderian a los delitos actualmente tipificados en diecisiete articulos
del Codigo Penal (153-B, 153-C, 153-D, 153-E, 153-F, 153-G, 153-H, 153-I,
153-], 168-B, 179, 179-A, 180, 181, 181-A, 182-A y 318-A). La propuesta le-
gislativa generaria dificultades interpretativas al incorporar en un solo tipo
penal circunstancias de distinta naturaleza: sexual (aprovechamiento de la
prostitucién ajena u otro acto de connotacion sexual), laboral (aprovecha-
miento de la esclavitud, la servidumbre, el trabajo forzoso u otras practicas
analogas de explotacion laboral) y de otra indole (aprovechamiento de la
mendicidad, de la extraccion y el trafico de érganos o tejidos somaticos o
sus componentes humanos). Asimismo, la propuesta legislativa no necesa-
riamente incorporaria todos los tipos penales derogados a la figura de la
explotacion, lo que generaria controversia en torno a la posible impunidad
de casos como la publicacion en los medios de comunicacion sobre delitos
de explotacion sexual de ninas, nifios y adolescentes.

- La implementacion del Proyecto de Ley 05556/2020 CR podria generar
también un problema interpretativo al establecer que el consentimiento de
victima a cualquiera de las formas de explotacién carece de efectos juridi-
cos y no constituye causa que exime o atentia la responsabilidad penal. Se
trata de una regla sin lugar a dudas valida cuando se trata de victimas me-
nores de edad; sin embargo, podria plantear dificultades interpretativas en
los casos de mayores de edad, especialmente si se presenta un conflicto con
el articulo 20° de la Parte General del Cédigo Penal, en el que se exime de
responsabilidad penal a quien realiza un acto con consentimiento expreso
y valido del tercero. En ese sentido, seria mas adecuado relacionar la irre-
levancia del consentimiento con el aprovechamiento de la situacion de vul-
nerabilidad de la victima, situacién que no es adecuadamente desarrollada
por el proyecto de ley y que resta nuevamente taxatividad a la conducta
tipica propuesta.

El principio de legalidad es un cimiento de la democracia constitucional. Po-
ner en cuestion su vigencia es un sintoma del modelo autoritario de Estado, cuyas
terribles consecuencias son conocidas por todos (Gomez, 2007, pags. 139 - 140). Se
trata de un principio derivado del modelo de Estado de Derecho de nuestra Cons-
tituciéon que se constituye como el principal limite de la violencia punitiva que el
sistema penal del Estado ejercita (Villavicencio, 2013, pag. 89). La sancion penal
solo sera legitima si existe una ley penal previa, escrita y estricta, que tipifique
la conducta prohibida y establezca la correspondiente consecuencia juridica. Al
respecto, Roxin distingue cuatro prohibiciones derivadas del principio de legali-
dad: dos dirigidas al juez penal (prohibicién de analogia y de recurrir al derecho
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consuetudinario para fundamentar o agravar la pena) y dos dirigidas al legislador
(prohibicion de retroactividad desfavorable al reo y de leyes penales indetermina-
das o imprecisas) (1997, pag. 140). Esta tiltima prohibicion estaria siendo afectada
por el Proyecto de Ley comentado.

Ante tal escenario, es preciso recordar al profesor Villavicencio cuando plan-
teaba que el principio de legalidad se precisa, clarifica y fortalece a través del tipo
penal, que “se constituye en una férmula sintética que expresa el conjunto de limi-
tes que surgen del principio de legalidad para circunscribir con absoluta precisién
la conducta prohibida o mandada respecto de la cual esta enlazado el ejercicio del
poder punitivo” (2013, pag. 90). Dicha precision esta ausente en el proyecto de
ley comentado y podria ser fuente del ejercicio inadecuado e ilegitimo del poder
punitivo estatal. Con relacién a la exigencia de una ley penal estricta, esta debe
contar con un grado minimo de precision y debe excluirse su aplicacion analdgica
cuando esta perjudique al reo. Mir Puig explica que el mandato de determinacion
excluye las clausulas generales y constituye un aspecto material del principio de
legalidad (2015, pag. 117). Remontandonos a Beccaria, cabe entender que, cuantas
mas personas entiendan las leyes, menos frecuentes serdn los delitos, “porque
no hay duda de que la ignorancia y la incertidumbre de las penas ayudan la elo-
cuencia de las pasiones” (2004, pag. 24). En ese sentido, Roxin sostiene que la
prohibicién de leyes penales indeterminadas permite al ciudadano reconocer qué
caracteristicas ha de tener la conducta punible (1997, pag. 141), mientras Jakobs
indica que los tipos penales de la Parte Especial de un Cédigo Penal s6lo admi-
ten las complementaciones que amplien el &mbito de lo punible en tanto que se
correspondan con los preceptos legales, por lo que “no cabe introducir nuevas re-
gulaciones no determinadas legalmente sino s6lo hacer aplicables las existentes”
(1997, pag. 91).

En sintesis, el analisis del Proyecto de Ley N° 05556/2020 CR evidencia la im-
portancia de la taxatividad de la ley penal como garantia material del ciudadano
frente a la intervencion punitiva del Estado, toda vez que esta como minimo:

- Garantiza la seguridad juridica en torno a las decisiones que la justicia pe-

nal tome y que involucren la libertad individual de los ciudadanos.

- Garantiza la materializacién del principio de culpabilidad y, especificamen-
te, del criterio de evitabilidad, al solo ser sancionadas penalmente aquellas
conductas que son claramente comprensibles y, por ende, evitables.

- Evita problemas concursales y de afectacion del principio de ne bis in idem,
al disponer una tipificacion clara y la especificaciéon de los elementos tipi-
cos de cada delito.

- Refuerza la confianza de los ciudadanos en el sistema legislativo penal, el
cual es mas claro, coherente y consistente, asi como en el sistema judicial
penal, cuya aplicacion del Derecho resulta mas predecible y concreta.

En segundo lugar, he elegido para el analisis el Proyecto de Ley N° 05744/2020-
CR, el cual establece la pena de cadena perpetua para violadores y asesinos, y
modifica los articulos 107, 108, 108-B, 108-C, 170, 171, 172 y 177 del Cédigo Penal.
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El legislador penal propone imponer la pena de cadena perpetua a quienes come-
tan los delitos de parricidio, homicidio calificado, feminicidio, sicariato, violacion
sexual, violacién de persona en estado de inconsciencia o en la imposibilidad de
resistir y violaciéon de persona en incapacidad de dar su libre consentimiento.
Como veremos a continuacion, se trata de un Proyecto de Ley cuya Exposicion de
Motivos pone en evidencia la tendencia neo retributiva que subyace a gran parte
de propuestas legislativas.

El problema manifiesto de este tipo de propuestas neo retributivas es su apa-
rente pretension de atribuir a la retribucién una capacidad que no le es propia. Al
respecto, la exposicion de motivos del Proyecto de Ley comentado expresa que,
ademas de “dotar de herramientas al juzgador para imponer condenas proporcio-
nales al delito cometido”, ello debe ocurrir “en atencion a las graves secuelas fisi-
cas y/o emocionales en las victimas y sus familiares o deudos”. Reconoce entonces
que el endurecimiento de las sanciones a imponer por la comision de estos delitos
“no ha frenado la perpetracion de los mismos” ni ha tenido “el efecto disuasivo
esperado”. Luego de calificar ciertamente con razon que este tipo de conductas
son de las “mas despreciables”, postula que, como respuesta a los altos indices de
comision de estos delitos, se deben endurecer las penas, recurriendo a la sancion
mas drastica posible. Combina entonces retribucion y un supuesto efecto disuasi-
vo (preventivo) que se pretende atribuir a la sancién penal.

Al analizar propuestas legislativas como la que es objeto de comentario es im-
portante tener en cuenta que la retribucion puede ofrecer una justificacion deon-
toldgica de la pena como acto particular (“se justifica la imposicion de la pena al
condenado porque es la justa consecuencia de su culpabilidad”) o incluso frente
a la colectividad (“se justifica la imposicion de la pena porque es aplicacion de
principios de justicia frente a las conductas mas despreciables que se realizan en
la sociedad”). Sin embargo, cualquier justificacion frente al condenado o frente a
la colectividad que pretenda ir mas alla de la imposicion de la pena en si misma
no podra ser ofrecida por el discurso retributivo. Constituira en todo caso una
referencia a la utilidad de la pena o a una funcién que cumple mas alla de su
propia imposicion (prevencion), como termina por hacerlo el proyecto materia de
analisis. Este ultimo es el terreno de la justificacion consecuencialista de la pena,
es decir una justificacion en base a los efectos que la pena podria generar en el
condenado (por ejemplo, inocuizarlo o resocializarlo) o sobre la sociedad (por
ejemplo, intimidar la comisién del delito o restablecer la confianza de la ciudada-
nia en la vigencia normativa). Ahora bien, las teorias retributivas no tienen la ca-
pacidad, ni la pretension, de ofrecer esta justificacion consecuencialista de la pena
ni frente al condenado ni frente a la colectividad (Sanchez-Malaga, 2017, pag. 81).
Sin embargo, las propuestas neo retributivas, a pesar de tomar como punto de
partida la negacion de todo efecto preventivo de la pena, le atribuyen a ésta fun-
ciones que son impropias de la retribucion. Lo que sucede es que, en el marco
de un Estado social, no es atendible limitar la justificaciéon de la sancion penal al
principio deontoldgico, sino que aquella se justifica en gran medida en atencién
a principios consecuencialistas no utilitaristas. El problema es que la aplicacion
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de estos principios debe guiarse por pautas distintas a las retributivas y tener a
las garantias materiales, como las propuestas en la obra de Villavicencio, no solo
como limites sino como fundamento de la aplicacién de la pena.

Esto ultimo no ocurre en el Proyecto de Ley N° 05744/2020-CR, que pondria en
cuestion al menos dos garantias materiales trabajadas con precision por el profe-
sor Villavicencio:

- Porun lado, el principio de racionalidad de las penas, que

rechaza aquellas sanciones penales que buscan mantenerse hasta la muerte de la
persona. Toda consecuencia juridica debe terminar en algtin tiempo, pero nunca
debe rebasar mas alla de la vida del penado ni ser perpetua, ya que implicaria
admitir la existencia de una persona innecesaria. (Villavicencio, 2013, pag. 107)

Ello es coherente con un modelo de Estado cuya piedra angular es la defensa
de la persona y su dignidad, y en el que se proscribe la instrumentalizacién de los
seres humanos para lograr supuestos fines colectivos como la paz y la seguridad
ciudadana. Al respecto, el profesor Villavicencio enfatizaba que “la dignidad del
individuo es el limite material que debe respetar un Estado democratico, lo que
va fijando topes a la dureza de las penas”; sin embargo, reconocia el proceso de
sobre criminalizacion que enfrentamos y que el principio de racionalidad de las
penas “es uno de los mas ignorados por el poder penal” (2013, pags. 108 - 109).

- Por otro lado, el principio de proporcionalidad o de prohibicién en exceso,
el cual implica “la busqueda de un equilibrio entre el poder penal del Esta-
do, la sociedad y el imputado” (Villavicencio, 2013, pag. 115). El Proyecto
de Ley objeto de comentario, sin mayor fundamento racional, no solo im-
pone la pena méaxima a conductas graves, sino que lo hace con conductas
de distinta entidad y lesividad. Ello ocurre, por ejemplo, al igual la penali-
dad de delitos como el de violacion sexual y el de violaciéon de una persona
en estado de inconsciencia o en la imposibilidad de resistir, conducta esta
ultima de mayor lesividad.

En tercer y ultimo lugar, he elegido para este analisis el Proyecto de Ley N°
05087/2020-CR, que modifica los articulos 366 y 367 del Cédigo Penal a fin de au-
mentar la pena cuando se ejerce violencia contra el personal médico y asistencial
en los establecimientos de salud. Este Proyecto de Ley evidencia no solo la falta
de una politica criminal del Estado, sino también el desconocimiento de la teoria
del delito y de la Parte General del Cddigo Penal por parte del legislador, asi
como pone en cuestion el principio de respuesta no contingente desarrollado por
el profesor Villavicencio.

En su exposicion de motivos, el Proyecto de Ley parte de la supuesta evidencia
de hechos sucedidos en contra de personal médico y asistencial en diversos luga-
res del Perty, y cita el caso especifico de familiares de un fallecido por COVID-19
que agredieron a personal de salud y vigilantes de un hospital en San Juan de
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Lurigancho. Concluye entonces que, frente a la grave situacion de emergencia
sanitaria, “urge habilitar y tomar acciones en todo ambito del Estado”, pero se li-
mita a proponer el incremento de penas “con el objetivo de disuadir las conductas
tendientes a ejercer violencia contra la autoridad para impedir el ejercicio de las
funciones, como en el caso de los profesionales médicos y asistenciales”. Mas alla
del claro error conceptual, consistente en equiparar el rol del funcionario publico
con el del profesional médico y asistencial, el Proyecto de Ley plantea objetivos
irrealizables con la sancion penal como garantizar la bioseguridad y prevenir ma-
yores contagios de una enfermedad epidémica. Asimismo, supone que el incre-
mento de penas generara disuasion de las conductas tendientes a ejercer violencia
contra los profesionales médicos y asistenciales y, por ende, garantizara la integri-
dad del personal médico y asistencial. El salto valorativo es evidente.

Esta propuesta legislativa es un claro ejemplo de una respuesta contingente del
Estado frente a un problema social grave. Se recurre a la via penal como respues-
ta facilista y tinica, que proporciona un efecto simbdlico a corto plazo que puede
convenir a los intereses electorales del legislador. Sin embargo, ello vulneraria el
principio de respuesta no contingente que el profesor Villavicencio definié6 como
una garantia material del Derecho Penal. Defendi6 entonces la necesidad de ejerci-
tar “una contencion a la llamada administrativizacion del Derecho Penal entendida
como la proliferacion incontrolada y no planificada de normas penales” (2013, pag.
121). Tras reconocer que se trata de una practica usual del Estado frente al aumento
de la criminalidad, Villavicencio, concluy6 que la ley penal no podia ser una res-
puesta inmediata frente a todo tipo de conflicto social (2013, pag. 121).

En sintesis, el analisis del Proyecto de Ley N° 05087/2020-CR evidencia la im-
portancia de garantias como la de minima (o, al menos, racional) intervencion
punitiva del Estado, asi como la de no respuesta contingente del Estado. La falta
de vigencia de estas garantias trae una serie de riesgos como recurrir a genera-
lizaciones intuitivas (Anderson, Schum, & Twinning, 2015, pags. 447 - 448) o a
heuristicos o sesgos en el razonamiento judicial (Nieva, 2010, pags. 120 - 125), la
desproteccién de otros intereses sustantivos, la desatencion de verdaderos con-
flictos sociales y, lo que es mas grave, puede llevar a la desatencion de las causas
del delito, de los procesos de recuperacion y reparacion de las victimas, mante-
niendo el statu quo y reduciendo el debate social.

4. Balance
La evaluacion de la eficacia del Derecho Penal no puede desligarse del andlisis de
garantia, no al menos sin restar legitimidad al poder punitivo del Estado y reducir
la confianza de la ciudadania en el Derecho. Resulta entonces una tarea urgente
efectuar una revision critica de la legislacion penal, a partir de la aplicacion de las
garantias materiales, como las que propuso el profesor Villavicencio, al Derecho
vigente y, especialmente, a las iniciativas de reforma, como las que han sido ma-
teria de analisis.

Paralelamente a lo anterior, es preciso entender que el proceso penal es la
instancia en la que se pueden materializar los efectos del neo retribucionismo y
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concretarse los riesgos de punitivismo irracional de la criminalizacién primaria.
Por ello, es sustancial partir de la premisa de que el proceso penal tiene como
funciones esenciales la autolimitacion del Estado, la protecciéon del imputado y
la proteccion de la victima (Asencio, 1998, pags. 27 - 29); con lo que el Derecho
Procesal Penal se convierte en “el sismdgrafo de la Constitucion del Estado” (Ro-
xin, 2000, pag. 10) y, ademas de ser una forma de realizacién del Derecho Penal
Material, se consolida como una garantia para los derechos del ciudadano y para
la libertad individual (Vera Sanchez, 2014, pag. 5).

En la experiencia anglosajona, destaca el vinculo estrecho entre teoria del deli-
to y proceso penal, lo que genera que, a través de precedentes jurisprudenciales,
se procure formular criterios claros y previsibles para la imputaciéon penal (San-
chez-Malaga, 2020, pag. 29). La respuesta al neo retribucionismo se ubica enton-
ces en la aplicacion de las garantias materiales en los procesos de construccion de
las estructuras de imputacion del delito, asi como en la aplicacion de las garantias
materiales y procesales en los procesos de determinacion judicial de la responsa-
bilidad penal.
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