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RESUMEN

La presente investigacion se dedica a introducir al estudio de la Prision Perpetua Revisable —en
adelante, PPR— en Nicaragua, con vistas en ulteriores profundizaciones en la tematica. En su
caracter introductorio, centra el analisis en dos aspectos bésicos en el estudio de esta pena, estos
son, el proceso legislativo de creacion y el &mbito de aplicacion de esta, proporcionando con-
texto para la creacion de la pena y la eleccion de los tipos penales a los que se aplica. En sus
conclusiones, se ofrecen las consideraciones de esta autoria sobre la idoneidad de la PPR desde
el prisma de la teoria de la pena, asi como sobre la seleccion por el legislador nicaragiiense de

los delitos que seran castigados con esta.

PALABRAS CLAVE

Prision perpetua revisable, prision indeterminada, teoria de la pena, femicidio, crimen de odio.

ABSTRACT

This research aims to introduce the study of Reviewable Life Imprisonment (RLI, [PPR]) in Nic-
aragua, with a view to further study of the subject. In its introductory character, the analysis
centers on two basic aspects in the study of this sentence, namely the legislative process of cre-
ation and the scope of its application, providing context for the creation of the sentence and the
choice of felonies to which it is applied. In its conclusions, the author offers his considerations
regarding the suitability of RLI from a theory of punishment perspective, as well as on the se-

lection by the Nicaraguan legislator of the crimes to be punished with it.

KEYWORDS

Reviewable life imprisonment, indeterminate imprisonment, theory of punishment, femicide,

hate crime.
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I. INTRODUCCION

La mafana del 13 de septiembre de 2020 la poblacion nicaragiiense conocio6 de la tragedia su-
cedida la noche anterior en la comunidad de Lizawe, del Municipio de Mulukuku: la atroz
muerte de dos hermanas de diez y doce afios a manos de un hombre de treinta y dos anos. El
doble femicidio actué como funesto recordatorio del severo problema de violencia de género
que aqueja a Nicaragua y las muestras de indignacion colmaron rapidamente medios de comu-
nicacion y redes sociales, alcanzando prontamente la noticia difusion internacional. En este con-
texto, y ante el disgusto manifiesto en la ciudadania, el presidente de la Republica solicito a la
Corte Suprema de Justicia trabajar en una propuesta para penalizar con cadena perpetua a quie-

nes cometan «crimenes de odio, crueles, aberrantes, inhumanos, humillantes y denigrantes»?.

Instituir en Nicaragua una pena de prision que supere el limite de treinta afios en su rango ma-
ximo suponia reformar la Constitucion Politica, ya que su Articulo 37 disponia que la pena no
podria superar este limite en todos los casos. Asi, una iniciativa de reforma constitucional fue
presentada por la bancada parlamentaria del Frente Sandinista de Liberacion Nacional el 19 de
octubre de 2020, la que fue aprobada como Ley N°. 1057, Ley de Reforma al Articulo 37 de la
Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua® y publicada en La Gaceta, Diario Oficial

No. 12, del 19 de enero de 2021.

La reforma cred una nueva pena, a la que se denominé Prision Perpetua Revisable —en adelante,
PPR-. El mismo dia en que se publico la Ley N°. 1057, fue presentada una iniciativa de reforma

al Coédigo Penal de Nicaragua —en adelante, CP— y a la Ley No. 779, que terminaria siendo

Y El 19 Digital, 2020. Nacionales. Declaracion de la Presidencia de la Republica sobre Cadena Perpetua para cas-
tigar crimenes atroces. [Consulta: 30/08/2023] Disponible en: https://www.ell9digital.com/articulos/ver/ti-
tulo:107322-declaracion-de-la-presidencia-de-la-republica-sobre-cadena-perpetua-para-castigar-crimenes-atroces
2 El Articulo 37 de la Constitucion establecia: «La pena no trasciende de la persona del condenado. No se impondra
pena o penas que, aisladamente o en conjunto, duren mas de treinta afios.».

3 Nicaragua. Ley N°. 1057, Ley de reforma al articulo 37 de la Constitucién Politica de la Republica de Nicaragua.
La Gaceta, Diario Oficial, 19 de enero de 2021, nim.12, p. 414. Iniciativa, debate legislativo, informe de consulta
y dictamen y publicacion oficial disponible en: http://legislacion.asamblea.gob.ni/SILEG/Iniciativas.nsf/xplnicia-
tiva.xsp?documentld=85A4C27934B6CF5E0625860A0070AB69 [consulta: 31/10/2023].



https://www.el19digital.com/articulos/ver/titulo:107322-declaracion-de-la-presidencia-de-la-republica-sobre-cadena-perpetua-para-castigar-crimenes-atroces
https://www.el19digital.com/articulos/ver/titulo:107322-declaracion-de-la-presidencia-de-la-republica-sobre-cadena-perpetua-para-castigar-crimenes-atroces
http://legislacion.asamblea.gob.ni/SILEG/Iniciativas.nsf/xpIniciativa.xsp?documentId=85A4C27934B6CF5E0625860A0070AB69
http://legislacion.asamblea.gob.ni/SILEG/Iniciativas.nsf/xpIniciativa.xsp?documentId=85A4C27934B6CF5E0625860A0070AB69

publicada en La Gaceta No. 16, del 25 de enero de 2021, como Ley N°. 1058%, la que incorporé
la PPR al catalogo de penas del CP, estableci6 sus reglas de aplicacion y determind los tipos

penales castigados con esta.

No hace falta adentrarse mucho en el texto legislativo para comprender que la implementacion
de la PPR en Nicaragua comporta numerosas disyuntivas juridico-dogmaticas, en tanto la exis-
tencia de una pena de encarcelamiento indeterminado contraria, segin amplios sectores de la
doctrina, multiples principios fundamentales de ejecucion de la pena de prision, asi como la

propia justificacion de esta.

Asimismo, puede acusarse insuficiencia de la ley de reforma —cuando no antinomia— en su re-
lacion con algunas reglas de ejecucion de la pena. Sucede asi con las normas aplicables a los
regimenes penitenciarios progresivos contenidas en la Ley de Régimen Penitenciario y Ejecu-
cién de la Pena®, que se ven condicionadas por la categérica disposicion del Articulo 96 bis CP
que estatuye un minimo de «treinta afios de efectiva prision» para la revision de la pena. Similar
situacion se da en relacion con el beneficio de descuento de la sancion privativa de libertad por
trabajo penitenciario, dispuesto en el Articulo 16 de la Ley No. 745°, que entra en franca anti-

nomia con las disposiciones del Articulo 96 bis CP.

La PPR supone también un cambio cualitativo del sistema de penas a la sazon vigentes en Ni-
caragua, especialmente de la pena de prision, que se enfoca en la reinsercion social, pues la
indeterminacion declarada de la duracion del encarcelamiento, podria alegarse, deja al reo en

una situacion de incertidumbre e inseguridad juridica. Asi, se evidencia el contraste entre la

4 Nicaragua. Ley N°. 1058, Ley de reforma y adicion al Codigo Penal de la Republica de Nicaragua y a la Ley N°.
779, Ley Integral contra la violencia hacia las mujeres y de reformas a la Ley N°. 641, «Codigo Penal». La Gaceta,
Diario Oficial, 25 de enero de 2021, niim. 16, p. 514. Iniciativa, debate legislativo y publicacion oficial: http://le-
gislacion.asamblea.gob.ni/SILEG/Iniciativas.nsf/xplniciativa.xsp?documen-
tId=1D9117C5SEBACS5CE106258662005976FF &action=openDocument [consulta: 31/10/2023].

® Nicaragua. Ley No. 473, Ley de Régimen Penitenciario y Ejecucion de la Pena. La Gaceta, Diario Oficial, 21 de
noviembre de 2003, num. 222, p. 5719.

® Nicaragua. Ley No. 745, Ley de Ejecucion, Beneficios y Control Jurisdiccional de la Sancion Penal. La Gaceta,
Diario Oficial, 26 enero de 2011, nim. 16, p. 486.
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prision ordinaria y la PPR, pues en la segunda se prescinde del «horizonte de libertad» que

representa la determinacion expresa de la duracion de la pena en la prision ordinaria.

Esta y otras situaciones problémicas demandan un debate responsable y exhaustivo que se sus-
tente en bases teoricas claramente definidas y en evidencia empirica, que ayude en lo posible a
la consecucion de los fines que se propuso el Estado de Nicaragua al implementar la pena ex-

cepcional de Prision Perpetua Revisable.

Esta pena fue pregonada por el legislador como excepcional, reservada para los tipos penales
mas perversos, esos que, precisamente por su naturaleza, causan profunda conmocion en la po-
blacién nicaragiiense; su excepcionalidad, sin embargo, se expresa no solo en los hechos que

castiga, también sus reglas de aplicacion, cumplimiento y mantenimiento son excepcionales.

Siendo asi, resulta evidente que la PPR presenta puntales, caracteristicas y cualidades especifi-
cas apenas estudiadas en el &mbito académico nicaragiiense y que, por tanto, requieren de un
analisis profundo que arroje luz sobre estas especificidades, asi como sus posibles repercusiones

en el sistema penal nicaragiiense.

Se precisa de un estudio sobre la PPR que contextualice su creacion e incorporacion y la localice
dentro del sistema punitivo vigente en nuestro pais. Este analisis exploratorio es un primer acer-
camiento tedrico a la PPR, que pretende sentar bases para ulteriores estudios académicos sobre

esta figura punitiva.

A casi tres anos de su incorporacion al CP, la PPR ha sido apenas estudiada en Nicaragua. HABED
BLANDON’, en su articulo sobre la pena, restringe el anélisis a la ratificacion de las posiciones
presentadas por el legislador en las exposiciones de motivos, agregando algunas explicaciones
de caracter teorico y jurisprudencial, asi como un analisis sucinto de la figura en paises del

ambito latinoamericano.

" HABED BLANDON, Victor. La prisién perpetua revisable en Nicaragua. Revista Humanismo y Cambio Social [en
linea]. 2022, No. 19, afio 9, pp. 138-151. ISSN: 2412-2572. Disponible en:
https://doi.org/10.5377/hcs.v19i19.14125 [consulta: 30/08/2023].



https://doi.org/10.5377/hcs.v19i19.14125

No sucede lo mismo cuando se inquiere sobre la PPR a nivel internacional. Autores como CA-
SALS FERNANDEZ® e IcuzA SANCHEZ® abordan integralmente la pena haciendo uso del derecho
comparado. Otros, como R0OIG TORRES™Y, estudian la PPR desde alguna de sus aristas problémi-
cas, a saber, la cuestion del prondstico de reinsercion social. Un amplio sector en la doctrina
valora —las mas veces negativamente— la constitucionalidad de esta, especialmente en modelos
constitucionales cuya maxima aspiracion al imponer una pena es la reeducacion del condenado
—como es el caso de Nicaragua—; incluyen este grupo autores como SERRANO GOMEZ y SERRANO
MAILLO™ para el caso espaiiol, o, para el caso colombiano, MONTERO ZENDEJAS, MALDONADO

ARCON y MANRIQUE MOLINA'?,

La presente investigacion es de tipo tedrico documental y de caracter juridico-dogmatico, ya
que la informacidn se originara, en su totalidad, a partir del analisis de las fuentes escritas obte-
nidas. El método a utilizar es el de analisis—sintesis, que consiste en la separacion de las partes
de un todo para ser estudiadas en forma individual, y la reunion racional de elementos dispersos
para estudiarlos en su totalidad. Entendiendo analisis como el proceso epistémico mediante el
cual un todo es disgregado en partes para su mejor comprension; mientras que sintesis refiere al
método que procede de lo simple a lo compuesto y de las partes al todo, formando el todo por

la reunidn de sus partes.

Siendo un estudio tedrico-documental, los instrumentos para la recoleccion de informacion con-

sisten en fichas bibliograficas, fichas de contenido, fichas de resumen, fichas tematicas, fichero

8 CASALS FERNANDEZ, Angela. La prision permanente revisable [en linea]. Primera edicion. Madrid: Agencia Es-
tatal Boletin Oficial del Estado, 2019. 279 p. ISBN: 978-84-340-2554-7. Disponible en: https://www.boe.es/biblio-
teca_juridica/publicacion.php?id=PUB-DP-2019-109 [consulta: 30/08/2023].

9 IcuzA SANCHEZ, Izaro. La prisién permanente revisable: un andlisis a la luz de la jurisprudencia del TEDH y del
modelo inglés [en linea]. Tesis doctoral. Universidad del Pais Vasco, 2019. Disponible en:
http://hdl.handle.net/10810/35146 [consulta: 27/07/2023].

10 RoIG TORRES, Margarita. El pronéstico de reinsercion social en la prision permanente revisable. InDret Revista
para el Analisis del Derecho [en linea]. 2018, Vol. 1. ISSN: 1698-739X. Disponible en: https://indret.com/?edi-
cion=1.18 [consulta: 30/08/2023].

11 SERRANO GOMEZ, Alfonso y SERRANO MAILLO, Isabel. Constitucionalidad de la prision permanente revisable y
razones para su derogacion. 1* ed. Madrid: Dykinson, 2017. ISBN: 978-84-9148-040-2.

12 MONTERO ZENDEJAS, Daniel; MALDONADO ARCON, Maria y MANRIQUE MOLINA, Filiberto. Prision perpetua
revisable: El caso colombiano desde la perspectiva constitucional. Justitia [en linea]. Enero-diciembre 2019, Vol.
1, pp. 57-84 ISSN: 2539-4657. Disponible en: https://doi.org/10.15332/iust.v0i15.2086 [consulta: 30/08/2023].
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de lectura, fichas de citas y fichas de trabajo. Como fuentes primarias se utiliza la Constitucion
Politica y otras leyes de Nicaragua. Las fuentes secundarias seran libros, articulos cientificos,

revistas, investigaciones documentales, compendios, diccionarios juridicos, entre otros.

Asimismo, este trabajo se desarrolla en concordancia con las Lineas de Investigacion elaboradas
por el Comité Facultativo de Investigacion y Postgrado de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la UNAN — Leon. La investigacion se articula, especificamente, en la linea de «Ten-
dencias y Problemas actuales de las ciencias penales», cuya principal justificacion reside en la
reciente aplicacion de nuevas técnicas en materia Penal y Procesal Penal, que ha desembocado,

en primer lugar, en la adopcion de nuevos planteamientos criminologicos y de politica criminal.

El documento antes mencionado sefiala que el estudio de estas nuevas tendencias es necesario
«porque la tutela de nuevas realidades, también ha supuesto que Derecho Penal y Procesal Penal
nicaragiiense presente una nueva realidad juridica, caracterizada, entre otras, por la interdisci-
plinariedad, el adelantamiento de las barreras punitivas, la relativizacion, cuando no la vulnera-

cion, de principios y garantias penalesy.

Ademas, este trabajo investigativo se enmarca en el Objetivo 16: Paz, Justicia e Instituciones
Solidas, de los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible contenidos en la Agenda 2030 sobre el
Desarrollo Sostenible de la Organizacion de las Naciones Unidas. Se muestra especialmente
concordante con la meta 16.3 del Objetivo 16, que pretende «Promover el estado de derecho en

los planos nacional e internacional y garantizar la igualdad de acceso a la justicia para todos».

Atendiendo a su caracter exploratorio, este trabajo circunscribird el analisis a tres cuestiones
introductorias —correspondientes a tres apartados— en el estudio de la PPR: la descripcion del
sistema de penas en el que se inserta la pena, el andlisis critico del proceso legislativo de crea-
cion de esta y, para finalizar este andlisis/prolegdmeno, se estudiaran los tipos penales que fue-

ron seleccionados por el legislador para ser castigados con PPR.

El primer apartado, incluido por preambular como subtema de la Introduccion, describe las ge-

neralidades del sistema punitivo en el que se inserta la nueva pena; en este sentido, hard un



recorrido exploratorio por el sistema de penas, haciendo énfasis en la pena de prision ordinaria,
con el fin de comprender la diferencia, el cambio de paradigma o salto cualitativo'® que implica

la PPR en relacion con las demas penas.

El segundo apartado ofrece una valoracion critica de la PPR, retomando algunas de las princi-
pales criticas contra las penas de prision indeterminada, a fin de contrastarlas con los motivos o
justificaciones que llevaron al legislador a incluir esta pena en el CP. Se recurrird a las exposi-
ciones de motivos para la incorporacion de la PPR con el fin de valorar las razones presentadas

por el legislador desde el prisma del fin de la pena vigente en la Constitucion y la ley penal.

El ultimo apartado inquiere los tipos penales —o modalidades de estos— a los que se asign6 PPR
como pena obligatoria. En tanto la Ley No. 1058 afiadi6 dos modalidades mas al tipo de injusto
de asesinato agravado, se dedicard un andlisis mas minucioso a estas nuevas figuras. También,
y en tanto que a varias de sus modalidades se les asignd6 PPR como pena obligatoria, este apa-

ratado incluye un breve andlisis del tipo penal de femicidio.

1. ELSISTEMA DE PENAS EN EL CODIGO PENAL NICARAGUENSE

A) CLASES DE PENAS

El sistema de penas vigente se encuentra regulado en el Titulo III del Libro I del Cédigo Penal,
que se divide a su vez en tres capitulos: las clases de penas y sus efectos'?, las reglas de aplica-

cion de las penas® y las formas sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas de libertad®®.

El CP brinda varias clasificaciones de las penas, siendo una de estas la clasificacion bipartita de
las penas seglin su caracter, a saber, penas principales y penas accesorias'’. Entre las primeras

se encuentran la PPR, la prision, la privacion de otros derechos, los dias multa y la multa. Las

13 Icuza SANCHEZ, Izaro. La prision permanente revisable... Op. cit. p. 11.
14 Articulos 4670 CP.

15 Articulos 71-86 CP.

16 Articulos 87-97 CP.

17 Articulo 47 CP.



penas accesorias —penas que van unidas a otras penas por disposicion legal— son la privacion de

otros derechos, los dias multa y la multa.

Asimismo, el Articulo 49 CP introduce una clasificacion tripartita de las penas en funcién a su
gravedad, siendo estas penas graves, menos graves y leves. Entre las penas graves encontramos
la PPR y la prision e inhabilitacion que estén sancionadas en su limite maximo con pena de
cinco o mas afios de prision. Las penas menos graves son la prision e inhabilitacion de seis
meses hasta cinco anos, la privacion del derecho —por més de un afo— a conducir vehiculos
motorizados, el derecho a tenencia y portacion de armas, asi como la de residir en determinado
lugar, la multa proporcional, la multa superior a noventa dias y el trabajo en beneficio de la
comunidad superior a treinta jornadas. Dentro de las penas leves encontramos la privacion del
derecho a conducir vehiculos, el derecho a portar armas y el derecho a residir en un determinado
lugar de hasta un afio, la multa de hasta noventa dias y el trabajo en beneficio de la comunidad

de hasta treinta jornadas.

El Articulo 46 CP, por su parte, categoriza las penas atendiendo a su naturaleza. Una primera
categoria la integran las penas privativas de libertad'®, que suponen la privacién del derecho de
libertad ambulatoria, entendida esta como la facultad de trasladarse sin restricciones dentro del
territorio nacional. La segunda categoria la componen las penas privativas de otros derechos'®;
estas suponen una limitacion de derechos politicos, civiles o profesionales y pueden ser aplica-

das como pena principal o como accesoria?’.

Una tercera categoria la conforma la multa, consistente en una sancidon pecuniaria que menos-
caba el patrimonio del condenado. En esta se distinguen dos sistemas: la multa proporcional y
los dias multa. La primera se establece en funcion del dafio causado como consecuencia del

delito, asi como su objeto y los beneficios reportados; mientras que los dias multa se calcularan

18 Dispone el Articulo 51 CP que son: la PPR, la prisién —ordinaria—y la privacion de libertad en caso de incumpli-
miento del trabajo en beneficio de la comunidad o falta de pago de multa.

19 E1 Articulo 54 CP las enumera: a) Inhabilitacion absoluta; b) inhabilitacion especial; ¢) privacion del derecho a
conducir vehiculos automotores; d) privacion del derecho a la tenencia y portacion de armas; e) privacion del
derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos y f) trabajo en beneficio de la comunidad.

20 Por ejemplo, la inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena que lleva consigo la pena de prision igual
o superior a diez afios, por disposicion del Articulo 66 CP.



atendiendo a la gravedad del hecho, las circunstancias de modo, tiempo y lugar, asi como las

caracteristicas propias del autor que estén directamente relacionados con la conducta delictiva.

En el primer sistema, el pago de la suma de dinero se fijara en dias multa?, dentro de los limites
sefialados para cada delito, oscilando entre diez y mil dias, teniendo en cuenta que el limite
maximo no se observara cuando la multa se imponga como sustitutiva de otra pena. La cuantia
de dinero correspondiente a cada dia se fija segun la situacion econémica del imputado, tomando
en cuenta sus ingresos diarios y los gastos razonables para atender sus necesidades y las de su
familia; un dia multa se calcula sobre la base de una tercera parte del ingreso diario del conde-
nado. La pena de multa proporcional solo se ordena para algunos tipos de la Parte Especial?®, y
consistente en una multa determinada con arreglo a multiplos, divisores o tantos por ciento que

se aplican sobre una magnitud concreta?®.

B) LA PENA DE PRISION

a) ORIGEN Y TENDENCIAS ACTUALES DE LA PENA DE PRISION

La privacion de libertad como pena en si misma es relativamente reciente. En épocas anteriores,
las penas corporales, la pena de muerte, el destierro, la confiscacion de bienes y los trabajos
forzados constituian el grueso de la represion punitiva, quedando la prision relegada a mera
medida de aseguramiento mientras alguna de aquellas se acordaba. El fin de la pena era mani-
fiestamente intimidatorio y en consecuencia esta se ejecutaba, generalmente, a la vista de la

poblacién, maximizando en lo posible la impresion amenazadora®*.

21 Elsistema de dias multa es también conocido como «sistema escandinavo» por tener su origen en el ordenamiento
finlandés de principios del siglo XX.

22 Como sucede, por ejemplo, con el tipo penal del Articulo 348 CP.

23 ORTS BERENGUER y GONZALEZ CUSSAC. Manual de Derecho Penal. Parte General (Conforme al Proyecto de
Codigo Penal de la Republica de Nicaragua de 2003) [en linea]. Proyecto de Reforma y Modernizacion Normativa
CAJ/FIU-USAID. 2004, p. 151. Disponible en: https://caj.fiu.edu/espanol/proyectos/nicaragua/manual-de-dere-
cho-penal-nicaragua.pdf [consulta: 27/07/2023].

24 El suplicio publico era la maxima expresion de este sistema de castigos.
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Sefiala FOUCAULT que alrededor del ultimo cuarto del siglo XVIII —y estrechamente relacionado
con las transformaciones sociales de la época— se registra un cambio en el sistema de castigos
que lleva al declive de «la sombria fiesta punitiva» de los suplicios del Antiguo Régimen y a la
«humanizacién» de la justicia penal. Esta justicia penal humanizada despliega sistemas de pu-
nicidn que, en contraste con sus antecesores, eran «la parte mas oculta del proceso penal», aban-

donando el «dominio de la percepcion casi cotidiana, para entrar en la conciencia abstractan?.

Para los albores del siglo XIX la pena privativa de libertad adquirié preeminencia por sus ven-
tajas: caracter igualitario, casi perfecta adaptacion a la gravedad de los hechos, por ser ejemplar
y correccional, a la vez que, por la influencia de la Ilustracion, su aplicacion se fue dulcifi-
cando?®, hasta transformarse en el mas importante mecanismo de control social que intenta pro-

teger la pacifica convivencia de los ciudadanos y que se legitima en su «amarga necesidad» 2”28,

Sin embargo, las expectativas sobre la pena de prision se han visto frustradas al punto que hoy
se cuestiona su oportunidad, eficacia, coste, y se valora sus efectos relacionados al contagio de
habitos criminales o al deterioro y desintegracion de la personalidad del penado, etc. Aun asi,
esta pena sigue ocupando un lugar destacado en todos los ordenamientos juridicos, siendo una
de las instituciones de mayor proyeccion social y actuando como baluarte maximo de la reaccion
del Estado frente a las conductas delictivas, sobre todo en paises como Nicaragua, en los que no

tiene espacio la pena de muerte.

%5 FOUCAULT, Michel. Vigilar y castigar: Nacimiento de la prision. Vigésima edicion. Madrid: Siglo XXI editores,
1992, pp. 15-17. ISBN: 84-323-0332-1. Explica el autor que, del nuevo sistema penal mas que fatalidad se esperaba
eficacia; «es la certidumbre de ser castigado, y no ya el teatro abominable, lo que debe apartar del crimen». Por
otro lado, esta justicia «no toma sobre si publicamente la parte de violencia vinculada a su ejercicio. Si mata, ella
también, o si hiere, no es ya la glorificacion de su fuerza, es un elemento de si misma al que no tiene mas remedio
que tolerar, pero del que le es dificil valerse.»

26 ORTS BERENGUER y GONZALEZ CUSSAC. Op. cit. p. 145.

27 MORILLAS CUEVAS, Lorenzo (director) et al. La pena de prisién entre el expansionismo y el reduccionismo pu-
nitivo. 1* ed. Madrid: Dykinson, 2016, p. 3. ISBN: 978-84-9148-238-3.

28 El término «amarga necesidad» alude a una frase de Hans Schultz: «La pena no es un fenémeno metafisico ni
una realizacion moral, sino una amarga necesidad en una comunidad de seres imperfectos».



b) LA PRISION ORDINARIA EN EL DERECHO PUNITIVO NICARA-
GUENSE

En relacion con su gravedad, el Articulo 49 CP clasifica las penas de prision seglin su duracion,
siendo estas graves y menos graves: la PPR y la prision superior a cinco afios como graves, y la
prision de seis meses hasta cinco afios como menos graves. Con exclusion de la PPR, la pena de

prision en Nicaragua tiene una duracién minima de seis meses y maxima de treinta afios%.

El Articulo 39 de la Constitucion Politica estatuye el caracter reeducativo de la pena y la reinte-
gracion del interno como objetivo fundamental del sistema penitenciario, utilizando para alcan-
zar este fin el sistema progresivo de prision. De igual manera, el Articulo 3 de la Ley No. 473:
«Ley del Régimen Penitenciario y Ejecucion de la Pena»®, supedita todas las actuaciones del
sistema penitenciario nacional a este fin primordial de reeducacion y reinsercion del privado de
libertad. En esta misma linea, el Articulo 6 de la Ley No. 745: «Ley de Ejecucion, Beneficios y
Control Jurisdiccional de la Sancién Penal»®! dispone que «la sancidn penal en su fase de eje-
cucion tendra la finalidad primordial de procurar la transformacién de la persona condenada
mediante el sistema progresivo» que emplea ciertos beneficios, derechos e incentivos para esti-

mular su incorporacion a un plan de reeducacion y de reinsercion paulatina.

i. EJECUCION DE LA PENA DE PRISION: EL SISTEMA PROGRESIVO

Influenciados por las ideas liberales de diversos autores, la escuela positivista italiana®, asi

como por los esfuerzos de especialistas latinoamericanos, la mayoria de los paises de la region

29 Disposicion contenida en el Articulo 52 CP, en concordancia con el limite establecido en el Articulo 34 de la
Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua.

30 Nicaragua. Ley No. 473... Op. cit. p. 5719.

31 Nicaragua. Ley No. 745... Op. cit. p. 486.

%2 La denominada Escuela Positivista Italiana es una linea de pensamiento en relacién con el derecho penal que se
origind en el siglo XIX, entre sus maximos representantes encontramos a Cesare Lombroso (1836-1909), Enrico
Ferri (1856-1929) y Raffaele Garofalo (1851-1934). Se presenta como negacion radical de la Escuela Clasica —
término algunas veces equivoco, acuiiado por mismos positivistas, que agrupaba, entre otros, a los ilustrados— pues
pretende cambiar el criterio represivo, suprimiendo su fundamentacion objetiva tomando en consideracion la per-
sonalidad del delincuente, asimismo, acusa a los clasicos de descuidar a la figura del delincuente por realizar solo
una conceptuacion dogmatica y ldgica, puramente basada en el derecho. Para el pensador positivista, el infractor
es un animal salvaje y peligroso, inmerso en su propia herencia patologica —determinismo bioldgico— o receptor de
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han adoptado en sus prisiones el sistema progresivo> de tres fases: observacion y clasificacion,

tratamiento y libertad bajo prueba®.

La fase de observacion tiene la finalidad de establecer el régimen penitenciario que se aplicara
al privado de libertad, en funcion de su personalidad y de sus posibilidades de readaptacion
social. El periodo de tratamiento, que inicia con la incorporacion del condenado al estableci-
miento aconsejado por un equipo interdisciplinario, se fracciona en diversas fases, las cuales
significan para el interno la atenuacion paulatina de las restricciones inherentes a la pena priva-
tiva de libertad; forman parte integrante de dicho tratamiento las actividades recreativas, educa-

tivas, religiosas, laborales y culturales.

La ultima fase del sistema progresivo se centra en el retorno del individuo a la sociedad y com-
prende, segun el caso, la asignacion del interno a un establecimiento abierto o semiabierto, asi
como la posibilidad de obtener salidas transitorias y la concesion del régimen familiar. Estas
fases no son estaticas, pues el interno puede progresar, pero también regresar a grados anteriores,

atendiendo su nivel de avance o retroceso en la readaptacion®.

En las fases segunda y tercera se aplica, segiin determine el equipo interdisciplinario®, alguno
de los regimenes penitenciarios establecidos por la ley, a saber: régimen de adaptacion, régimen

laboral o primario, régimen semiabierto, régimen abierto y régimen de convivencia familiar®’.

procesos causales ajenos a si mismo —determinismo social—. Esta nueva vision provoco un cambio de método en el
estudio del delincuente, el medio, el delito y de las soluciones que podian aportar los avances cientificos.

33 La Ley No. 473 establece, en su Articulo 54, que la pena de prision se ejecutara siguiendo el sistema progresivo,
«el cual constituye un medio y un instrumento para brindar el tratamiento penitenciario.».

34 CENTENO MAYORGA, Darvyn. Manual de Derecho Penitenciario Nicaragiiense [en linea]. Primera edicion. Ma-
nagua: INEJ, 2019, p.101. ISBN: 978-99924-21-27-7. Disponible en: https://www.inej.net/publicaciones/sistema-
penitenciario-2019.pdf [consulta: 28/07/2023].

% Ibid. p. 101-102.

% Este equipo, seglin dispone el Articulo 53 de la Ley No. 473, se integra por: El Director del Centro Penitenciario,
el jefe de reeducacion, psicologos, trabajadores sociales, socidlogos y médicos.

37 Nicaragua. Ley No. 473, Ley de Régimen Penitenciario y Ejecucion de la Pena. Op. cit. Articulos 56-60. Asi-
mismo, Nicaragua. Decreto No. 16-2004, Reglamento de la Ley No. 473, Ley del Régimen Penitenciario y Ejecu-
cion de la Pena. La Gaceta, Diario Oficial, 17 de marzo de 2004, num. 54, p. 1361. Arts. 111-114.
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En el régimen de adaptacion se ubicaran los privados de libertad que ingresen recién condenados
por medio de sentencia firme, quienes procedan de prision preventiva que hayan sido condena-
dos y que, durante su permanencia en prision preventiva, hayan demostrado mal comporta-
miento, asi como a quienes hayan sido regresados de régimen. Los recapturados, los implicados
en fugas, motines y cualquier hecho de violencia también serdn ubicados en régimen de adapta-
cion. En este régimen los internos permanecen dentro de las celdas bajo estricto control y vigi-
lancia, con limitada participacion en actividades artisticas y recreativas; los internos deberan ser
evaluados por el equipo interdisciplinario de cada centro penitenciario, en un periodo maximo
de seis meses, pudiendo adelantarse dicha evaluacion —Articulo 56 de la Ley No. 473 y Articulo

110 de su Reglamento—.

En régimen laboral permanecen quienes habiendo aceptado voluntariamente el tratamiento pe-
nitenciario, soliciten la integracion en las distintas actividades del penal®. Los reclusos se ubi-
caran en galerias y celdas sin candado desde las ocho horas de la mafiana hasta las nueve horas
de la noche, segun las condiciones fisicas del centro penitenciario. También se sitiia en este
régimen a los que son regresados del régimen semiabierto, asi como los que estando en prision
preventiva son condenados y hayan demostrado buen comportamiento —Articulo 57 de la Ley

No. 473 y Articulo 111 de su Reglamento—.

Los internos que progresan del régimen laboral, los que regresan del régimen abierto, asi como
los condenados por la comision de delitos menos graves que reunan los requisitos establecidos
en el Articulo 62 de la Ley No. 473, se ubicaran en el régimen semiabierto. Este régimen podra
cumplirse en establecimientos con minima vigilancia, dentro o fuera de los centros penitencia-

rios —Articulo 58 de la Ley No. 473 y Articulo 112 de su Reglamento—*.

38 A estas actividades hace referencia el Articulo 17, inciso a) de la Ley No. 745: «Ley de Ejecucion, Beneficios y
Control Jurisdiccional de la Sancion Penaly, que versa sobre el descuento de la pena privativa de libertad por trabajo
en las distintas areas que ofrezca el centro penitenciario.

39 Estos requisitos, que se exigen para el progreso de régimen después cumplido el plazo minimo de permanencia
en cada uno, son: a) Valoracion de los antecedentes penitenciarios; b) observable buena conducta; c) participacion
en las actividades que propicien su reinsercion social, asi como una valoracion general sobre actitudes, comporta-
miento y acciones en el centro penitenciario y d) no tener otras causas pendientes por hechos delictivos en los
centros penitenciarios.

40 Una excepcion a esta regla se establece en el Articulo 121 del Reglamento, para los internos que cometieron
delitos menos graves y que pueden ser ubicados de inicio en el régimen semiabierto.
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En el régimen abierto se ubican los internos que progresen del régimen semiabierto y los que
regresen del régimen de convivencia familiar. Su principal caracteristica es la ausencia de vigi-
lancia y control rigido, asi como la autorregulacion de la disciplina por parte de los internos. En
la medida de lo posible, se ubicara fuera del area perimetral del centro penitenciario, segtn la
planificacion de programas de actividades laborales externas, trabajos eventuales en el exterior
del centro, asi como cualquier otra actividad cultural o educativa que propicie la reinsercion del

interno —Articulo 59 de la Ley No. 473 y Articulo 113 de su Reglamento—.

El régimen de convivencia familiar es el ultimo periodo previo a la libertad definitiva, y su
objetivo primordial es fortalecer las relaciones del privado de libertad con su ntcleo familiar,
preparandolo de la mejor forma posible para su reintegracion plena a la sociedad. Los internos
conviven junto a su familia de origen o adquirida, integrandose al nucleo familiar, desarrollando
actividades comunes de todo ciudadano, pero manteniéndose bajo control del Sistema Peniten-
ciario hasta el cumplimiento de su condena o hasta obtener un beneficio legal de autoridad ju-
dicial competente, indulto o amnistia. Corresponde al Juez de Ejecucion y Vigilancia Peniten-
ciaria otorgar el beneficio de régimen de convivencia familiar, cumpliendo con el procedimiento
establecido en el Articulo 39 de la Ley No. 745: «Ley de Ejecucion, Beneficios y Control Juris-

diccional de la Sanciéon Penal»®!.

A este régimen no pueden acceder internos con antecedentes penitenciarios multireincidentes,
no obstante, el Articulo 119 del Reglamento establece una modalidad extraordinaria para gozar
de este régimen cuando no existan recursos necesarios para poder atender en los periodos pre y
postnatal a las privadas de libertad en estado de gravidez. Otra excepcion se establece en el
Articulo 120 del Reglamento, referido a los internos mayores de setenta afios o que padezcan
de enfermedades cronicas o en fase terminal valoradas por médico forense —Articulo 50 de la

Ley No. 473 y Articulos 114-117 y 118-120 de su Reglamento—.

La ruta del sistema progresivo se inicia a partir del régimen laboral, y la permanencia o progre-
sion de los internos en uno u otro régimen esta determinado por el estudio y caracterizacion que

de forma individualizada realiza el equipo interdisciplinario, el cumplimiento del plazo previsto

41 Nicaragua. Ley No. 745... Op. cit. p. 490.
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en la norma, asi como los requisitos establecidos en el Articulo 62 de la Ley No. 473, a los que
se le suman los del Articulo 123 de su Reglamento®?. Cuando se prorrogue el progreso en régi-
men penitenciario se establecerd un periodo de tres a seis meses, durante los cuales el interno
debe ser valorado nuevamente por el equipo interdisciplinario. Cumplido este periodo se podra

solicitar nuevamente la progresion al director del centro penitenciario respectivo.

C) PRISION ORDINARIA Y PPR: DELIMITACION CONCEPTUAL

El CP define la PPR como «la privacion de libertad por tiempo indeterminado, que serd impuesta
en los casos que determine la ley» —Articulo 52 bis CP—. A primera vista se advierte que la
principal diferencia entre la PPR y la prision ordinaria estriba en que, en el caso de la primera,
no existe un limite méximo de cumplimiento, pues la sentencia condenatoria no marca ningun
plazo concreto que deba ejecutarse, en contraste con las penas de prision ordinaria, en las que
siempre se marca una fecha limite a partir de la cual es obligatorio poner en libertad a la persona

privada de libertad, haya o no disfrutado del beneficio de libertad condicional.

Las penas de prision ordinaria tienen una duracidon determinada y el sujeto condenado conoce,
desde el inicio de su cumplimiento, la fecha en la que la pena se entendera cumplida. Siendo
distinto el caso para la PPR que, aunque como su nombre indica, puede ser revisada a los treinta
afos, deja abierta la posibilidad de extender el encarcelamiento de manera indefinida pudiendo
llegar a significar materialmente no otra cosa que una cadena perpetua. El proceso de revision

143

de la PPR abre la posibilidad a que se decida por el otorgamiento de la libertad condicional™ a

la persona que cumple la pena vy, tras un periodo de prueba, la finalizacion completa de la pena.

42 Estas son: 1. No haber sido objeto de medidas correctivas o sanciones disciplinarias severas o muy severas en
los ultimos seis meses; y 2. Cumplir con el porcentaje de tiempo establecido en el régimen donde se encuentra.

%3 En este sentido, el Articulo 96 bis CP, al igual que el Articulo 28 de la Ley No. 745, condicionan el otorgamiento
de la libertad condicional a, entre otras cosas, la existencia un pronoéstico individualizado —y favorable— de reinser-
cion social emitido por las autoridades penitenciarias. Se percibe una marcada diferencia cualitativa, aunque no
manifiesta, entre ambos prondsticos requisitorios ya que, en el caso de la prision ordinaria, de no ser favorable el
prondstico, el resultado es no mas que en un aplazo de la puesta en libertad, mientras que, para el condenado a
PPR, un pronostico desfavorable significa el alargamiento —de por lo menos un afo— de una pena en la que ya se
han cumplido 30 afios de prision efectiva y que amenaza con extenderse indefinidamente.
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II. PRIMERA APROXIMACION TEORICA DESDE LA TEORIA DE LA PENA

Como primer acercamiento al modelo positivo tal y como se introdujo en el CP, conviene iniciar
el andlisis con los argumentos empleados durante el proceso legislativo de creacion e incorpo-
racion de la pena. En este sentido, se examinard la PPR a la luz de las distintas finalidades que

justifican la pena en el ordenamiento juridico nicaragiiense.

1. LAS REFORMAS DE 2020/2021

La PPR fue incorporada al sistema punitivo nicaragliense mediante dos reformas: primero a la
Constitucion Politica y posteriormente al CPy a la Ley No. 779: «Ley Integral contra la Violen-
cia hacia las Mujeres y de Reformas a la Ley No. 641, “Codigo Penal”». Siendo asi, la expresion
de motivos para la reforma penal se encuentra diseminada en ambas iniciativas de ley, mostran-

dose mas tedricamente rigurosa la exposicion de motivos correspondiente a la reforma del CP.

En ambas iniciativas reiteradamente se hace alusion a la proteccion de personas y sectores mas
vulnerables de nuestro pais como principal fundamentacion para la PPR. Se afirma en la Expo-
sicion de Motivos para la Ley No. 1057 que «en estos momentos, la nacion se encuentra preo-
cupada y consternada por el incremento de crimenes crueles, inhumanos y degradantes...». Se
justifica la nueva pena por la «...conmocidn, rechazo, indignacién y hastio entre los nicaragiien-
ses que claman por la aplicacion de una pena excepcional para los responsables que comenten

dichos crimenes ya que son fendmenos o acciones extrafias a nuestra cultura.»**,

La Exposicion de Motivos para la Ley de Reforma al CP y la Ley No. 779, siempre aludiendo
al «clamor» de los nicaragiienses, expresa que «se necesitan leyes mas eficaces que den res-
puesta a la sociedad nicaragiiense con un me-dio de proteccion contra la delincuencia de extrema
gravedad y peligrosidad, con sanciones ejemplares proporcionales al delito cometido y que el

agresor sepa las consecuencias que conlleva efectuar este tipo de delito.».

4 Es, cuando menos, debatible la afirmacion de que los crimenes violentos son «fendmenos o acciones extrafias a
nuestra cultura». Tomando el caso de Lizawe como referencia, no se necesita explorar mucho en el pasado para
encontrar en los registros atrocidades de similar naturaleza, similares circunstancias y contra victimas de los mis-
mos grupos de vulnerabilidad.
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Para demostrar que la nueva pena no transgrede los postulados de la Constitucion Politica —

especificamente el Articulo 39—, contintia la Exposicion de Motivos expresando que:

«...conforme al articulo 39 de la Constitucion Politica las penas tienen un caracter reedu-
cativo, por tanto su finalidad es la reeducacion final del sujeto y su reinsercion social. En
consecuencia, para que sea compatible con este mandato constitucional, se propone la pena
de prision perpetua revisable dentro de un plazo de 30 afios, y anualmente después de haber
sido denegada ante delitos de excepcional gravedad, en la que se justifica la imposicion de
una pena de prision de duracion indeterminada, sujeta a un régimen de revision en la que se
puedan valorar el grado de reeducacion del preso para que pueda optar a una libertad con-

dicional.

Asi pues, la mera posibilidad de reversion del encarcelamiento transforma la pena de prision
en respetuosa de los derechos fundamentales y de los derechos humanos, pues no afectaria
los fines de reeducacion penal y reinsercion social, si en determinado plazo se pudiese va-
lorar la situacion del preso y, en caso de estar en condiciones para vivir en libertad, otorgarle
la libertad condicional.».
[...]

«No existe ninglin tipo de contradiccion a la politica criminal penal y penitenciaria imple-
mentada en nuestro pais, ya que se mantiene la orientacion de la pena hacia la reeducacion

y reinsercion social de la persona que ha delinquido.».

Arguye también el legislador —mencionando una larga lista de paises tanto de Latinoamérica
como de Europa— que la prisidon perpetua revisable esta incorporada, con matices, en otros or-
denamientos juridicos, asi como en el mismo Estatuto de Roma*. Finaliza la Exposicion de

Motivos de la Ley No. 1057 con una justificacion conclusiva, manifestando que:

«La reforma constitucional nos permite regular para casos muy especiales una pena excep-

cional prevista para los tipos de conductas delictivas extremadamente graves que son

45 El Estatuto de Roma es el instrumento constitutivo de la Corte Penal Internacional. Se aprobo en la ciudad de
Roma, Italia, el 17 de julio de 1998, durante la «Conferencia Diplomatica de plenipotenciarios de las Naciones
Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional». Su Articulo 77 prevé la «reclusion a perpetuidad
cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las circunstancias personas del condenado». Disponible en:
https://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf
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rechazadas por la sociedad por ser inhumanas y crueles, cometidas por individuos peligro-
sos que no demuestran el mas minimo respeto de las reglas de convivencia, sino que se
oponen diametralmente a ellas, vulnerando los derechos de las demas personas. En virtud
de lo anterior, la pena de prision permanente revisable es necesaria, porque ante delitos de

excepcional gravedad, esta justificada una respuesta extraordinaria..

2. LA PPR DESDE LAS TEORIAS CLASICAS DE LA PENA

Otro aspecto central en el debate sobre la legitimidad de la PPR es su justificacion a través de
las teorias clasicas de la pena. Aunque este no es el lugar adecuado para profundizar en estas
teorias, se explicara someramente en qué consisten y los principales problemas que plantean en

relacion con la pena de prision indeterminada.

En correspondencia con la funcion o finalidad de las penas de privacion de libertad, destaca la

elucidacion del legislador en la Exposicion de Motivos para la Ley No. 1058, cuando expresa:

«La pena de prision tiene funciones y finalidades distintas, antes de la comision del delito
su finalidad es de prevencion general dirigida a la colectividad para que los ciudadanos se
abstengan de realizar conductas delictivas previstas en la ley, respetando las normas pena-
les y reafirmando la confianza en los valores que contiene la norma. Cometido el delito, la
aplicacion de la pena es la consecuencia juridica de tal accion, por tanto su finalidad es
retributiva, finalmente durante la ejecucion de la pena impuesta, su finalidad es de preven-

cion especial, dirigida a la persona que cometio el delito para que no vuelva a delinquir.».
La anterior dilucidacion tedrica pretende mostrar que la PPR es socialmente util, es decir, nece-
saria, asi como axioldgicamente justa. En cuanto a teoria de la pena, la doctrina, casi de manera

unanime, ha seguido la clasificacion®® propuesta en 1801 por C.S. ZACHARIA, a saber:

» Teorias absolutas de la pena: Integradas por las teorias de la retribucion, se suele incluir

en esta categoria aquellas posiciones que plantean una justificacion de la pena basada

46 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Las teorias clasicas de la pena, Revista Peruana de Ciencias Penales. Vol. 11, San
Isidro-Lima, Sociedad Estado y Pena Fondo Editorial S.A.C., 2012, p. 339.
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en la idea de justicia. Estas teorias buscan el fundamento de la pena en el pasado: se le
impone una pena a la persona porque ha delinquido —punitur, quia peccatum est: cas-
tigar, porque es un pecado—. No se interesan en los efectos de las penas, al punto que,
si una pena resulta util, pero se le considera injusta, se le entiende como carente de
legitimad. Asi, la pena encuentra su justificacion en la mera comision de un delito,

aunque resulte socialmente innecesaria.

» Teorias relativas de la pena: Conforman este grupo las teorias de la prevencion general

y las teorias de la prevencion especial. Estas teorias otorgan a la pena una funcion o
finalidad especifica, acorde con las necesidades de una determinada comunidad. La
pena defiende a la sociedad contra el delito y los delincuentes. Buscan generalmente
su legitimidad en el futuro: se impone una pena para prevenir delitos —punitur, ne pec-

cetur: penar, para que no pequen—.

Esta clasificacion, que opone diametralmente las posturas clasicas, resulta en muchos casos ar-
tificiosa, pues existe literatura especializada sobre las teorias intermedias, también llamadas teo-
rias mixtas, unificadoras o de la union, que ven en la pena la realizacion de la justicia que resulta
a la vez socialmente util. Sin embargo, siempre se decanta hacia uno de dos fines tradicionales:

prima la retribucion o prima la prevencion®.

A) TEORIAS ABSOLUTAS DE LA PENA: LA PPRY LA RETRIBUCION

Las teorias de la retribucion se caracterizan porque justifican la pena sin tomar en consideracion
sus efectos en la sociedad o en el individuo al que se le impone. Estas teorias se han sostenido

en proposiciones religiosas y filosoficas, pero, dejando de lado las primeras por no ser propias

47 Bl sistema de penas de Nicaragua parece perfilarse en el mismo sentido que las teorias unificadoras de la pena.
Por un lado, la disposicion constitucional del Articulo 39 estatuye un sistema penitenciario humanitario, cuyo prin-
cipal objetivo es la reeducacion y reintegro del condenado a la sociedad —prevencion especial—. Por otro lado,
encontramos que la duracion de la pena —o de los rangos penales abstractos— siempre va a ser proporcional a la
gravedad de la ofensa, la retribucion tiene que ser proporcionalmente equivalente al dafio causado y este limite no
puede ser superado bajo ninguna consideracion preventiva. De esta 16gica se excluye, evidentemente, a la PPR, en
la que, como se explicara mas adelante, tiene preeminencia la finalidad preventiva.
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de un debate racional®®, las aportaciones filoséficas mas influyentes provienen del idealismo

aleman, especificamente de Immanuel KANT y Georg Wilhelm Friedrich HEGEL.

a) Kant®

Se puede considerar a la concepcion absoluta kantiana como la clasica. KANT considera nece-
sario que la pena se le imponga al infractor de la norma solo por una razon: porque ha delinquido
y por ello merece la pena. La fundamentacion de la pena es puramente subjetiva: hay que penar
a quien merece la pena por la comision de un delito. Para KANT la ley penal es un imperativo

categorico®, que debe aplicarse sin mas consideracion que la idea misma de justicia.

La teoria kantiana de la pena, desarrollada en el seno de la moralidad, forma una proposicién
logica solo inteligible si se tiene en cuenta el imperativo categdrico «actiia solo conforme a
aquella méxima que puedas querer que se convierta en una ley general». Asumiendo este impe-
rativo moral, quien mata admite como ley valida que le maten, quien despoja a otro de su pro-
piedad asume que le puedan despojar de la suya. Un ser racional no puede establecer una ma-
xima de comportamiento distinta para si mismo que para los demas, y cuando alguien se rige
por una méxima de comportamiento es porque la considera valida para todos, incluyéndose ¢l
mismo. Por ello, el ius talionis es también un imperativo categorico: la retribucion es el funda-

mento de la pena y la medida de esta retribucion se calcula con la Ley del Talion.

KANT razona que la pena no puede ser entendida como un medio para promover otro bien, por
ejemplo, la prevencion general o especial. Si el ser humano es manipulado como simple medio
para otros fines, se le estaria tratando como una cosa, y el ser humano es un fin en si mismo que

no puede ser utilizado para otros fines, esto es lo que diferencia a las personas de las cosas. En

“8 FEJOO SANCHEZ, Bernardo. Op. cit. Las teorias clasicas de la pena... p. 340.

9 fdem.

%0 El imperativo categorico intenta ser un mandamiento auténomo —no dependiente de ninguna religién o ideologia—
y autosuficiente, capaz de regir el comportamiento humano en todas sus formas. Es el acto o proposicion que se
lleva a cabo por el hecho de ser considerada necesaria, sin que existan mas motivos distintos a dicha consideracion.
Son esas construcciones que se realizan como un «deboy, sin estar condicionados por ninguna otra consideracion,
y son universales y de aplicacion en cualquier momento o situacion. El imperativo categorico es un fin en si mismo
y no un medio para lograr un resultado determinado.
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ese sentido, resalta su critica contra el abolicionismo de BECCARIA®Y, arguyendo que no existe
motivo alguno que excuse el establecimiento de la justicia y que renunciar a imponer una pena

al transgresor es renunciar a la justicia.

b) Hegel®?

El pensamiento hegeliano sobre la pena se expone en el libro Grundlinien der Philosophie des
Rechts —Principios de la Filosofia del Derecho—. Contrastando con KANT, establece una relacion
menos simple entre delito y pena, considerando que la pena debe tener un valor simbolico equi-
valente al delito, aunque coincide con este en que la pena solo tiene sentido si responde a una
accion anterior, con independencia de cualquier finalidad politico-criminal que se le pretenda
otorgar, sin embargo, contempla otras dimensiones de la pena distintas a la puramente subjetiva:

la dimension objetiva y la dimension social.

En cuanto a la dimensién objetiva de la pena, para HEGEL lo importante no es que esta sea
externamente semejante al delito —como en el ius falionis— sino que su contenido sea simboli-
camente equivalente, es decir, que debe existir una equivalencia valorativa entre delito y pena,
acorde con los intereses o fines de determinada organizacion social. La pena es, entonces, un
ejemplo contra el ejemplo del delito y, concorde a esto, no tiene que ser de la misma clase y

cantidad que el delito, sino que debe suponer una respuesta suficiente contra el hecho delictivo.

La pena restablece el Derecho como tal —con validez general— manifestando la nulidad del de-
lito, siendo que el delito es, a su vez, la negacion del Derecho®. Esta teoria es conocida también
como teoria de la desautorizacion de la norma pues, para HEGEL, el delito no es una mera lesion

de derechos ajenos, sino una lesion del derecho como orden de validez general.

51 Desde posiciones utilitaristas, BECCARIA consideraba que la pena de muerte debia ser abolida, argumentando
que el condenado podia prestar todavia servicios utiles a la sociedad —forzado, evidentemente— a cambio de evitar
la pena de muerte.

52 FEJOO SANCHEZ, Bernardo. Las teorias clasicas de la pena... Op. cit. p. 343.

53 La pena es entonces la negacion de la negacion.
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El ius talionis, segin HEGEL, no puede servir como principio valido para la determinacion de la
pena: el autor tuerto no sufre un mal equivalente si se le priva de su tinico ojo. Concluye asi que,
como la pena depende del sentido de la accion delictiva, ante un mismo hecho objetivo se puede
responder de diversas formas. Su propuesta supera a la kantiana, pues explica satisfactoriamente
la relacion valorativa entre el delito y la respuesta del ordenamiento juridico; establece una pro-
porcion entre la gravedad del hecho —no del resultado— y la gravedad de la pena. Ejemplo de
esta concepcion en nuestro sistema penal es la diferencia entre la reaccion punitiva ante el ho-

micidio doloso y el homicidio imprudente, o entre la tentativa y la imprudencia homicida.

Sobre la dimensidn objetiva de la pena, HEGEL afirma que con la pena se honra al delincuente
como ser racional. Con la imposicion de la pena se trata al delincuente como alguien susceptible
de culpabilidad; se le reconoce su dignidad, capacidad y competencia. Precisamente porque se
le reconoce como persona es que se entiende que sus acciones expresan mensajes de validez
general y, de ser estas una negacion del derecho —un delito—, es preciso imponerle una pena: el
derecho reconoce la capacidad de la persona para configurar el mundo e influir con sus acciones
en el comportamiento de los demds ciudadanos. Similar al retribucionismo kantiano, expresa
que al delincuente se le aplican sus propias maximas de conducta, aunque en este caso el mal

administrado no es materialmente idéntico al que causo6, sino valorativamente idéntico.

Para HEGEL, la dimension social de la pena es primordial, pues lo decisivo a la hora de determi-
nar la pena —su forma y duracidén— es la peligrosidad de la accion para la sociedad civil y para
la validez de la norma, pero de una sociedad con todas sus especificidades historicas, politicas
y culturales. Siempre se debe responder al delito con una pena, pero la gravedad de esta depende
de las necesidades de una sociedad®. Esa cualidad y cantidad variable segiin la situacion social
se ejemplifica arguyendo que la pena varia seglin las circunstancias sociales durante la comision
del delito: puede que en ciertas circunstancias sea adecuando castigar el hurto de una pequefia
suma de dinero con pena de muerte y, en otro momento, que un hurto cuantioso se pueda saldar

con una pena benigna.

% Por eso, HEGEL es considerado por muchos el precursor de las teorias de la prevencion general, especialmente
en su vertiente positiva. La teoria hegeliana de la desautorizacion del derecho —delito— que comporta una reaccion
del ordenamiento juridico —pena— se puede ver formulada en términos actuales como mantenimiento de expectati-
vas normativas o de la vigencia de la norma.
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¢) LA PPR DESDE LA RETRIBUCION (TOMA DE POSTURA)

A favor de las teorias absolutas de la pena se puede alegar que funcionan como limite al poder
punitivo del ordenamiento juridico: la pena debe ajustarse a la responsabilidad del infractor, con
independencia de las necesidades preventivas; esta proporcionalidad es una garantia para el

ciudadano que comete un crimen.

El problema consiste en que no se sabe con certeza como determinarla. El juicio de proporcio-
nalidad entre delito y pena implica una valoracion subjetiva, por eso siempre habra quien justi-
fique la pena de muerte para los delitos de asesinato —como KANT—. Por otro lado, cuando la
proporcionalidad se establece basandose en la importancia social del hecho —en su «peligrosidad
social»—, la teoria retributiva hace depender la pena de especificas circunstancias historico-po-
liticas de cada sociedad; estas circunstancias crean un derecho penal que, en el fondo, no es mas
que convenciones y valoraciones sedimentadas a través del tiempo, de acuerdo con modelos

econdmicos, culturales e ideoldgicos variables®.

Fue precisamente falta de proporcionalidad entre el delito y la pena lo que se aleg6 en la Expo-
sicion de Motivos de la Ley No. 1057 para justificar la introduccion de una pena como la PPR,

seflalando a la ciudadania como la demandante de ese cambio:

«Por ello, merece especial atencion y consideracion instaurar una politica criminal rigurosa,
para ciertos hechos delictivos de gravedad excepcionales, que se requiere de la intensifica-
cion de la pena, como respuesta inmediata por parte del Estado para prevenir, sancionar y
erradicar los crimenes [...] no obstante, aunque si bien es cierto, el derecho penal constituye
un instrumento de proteccion a los bienes juridicos como [...] si se atenta contra ellos cons-
tituyen delito, y se le impone una pena, algunas veces la pena no corresponde con la ca-
racterizacion de los crimenes crueles, inhumanos, degradantes y de odio acaecidos ultima-
mente, sin el menoscabo de las victimas que en su mayoria pertenecen a los grupos de per-

sonas que se encuentran en circunstancias de vulnerabilidad.»®.

%5 IcuzA SANCHEZ, Izaro. Op. cit. p. 62.
% Vid. nota al pie 3 de este documento. Las cursivas son propias.
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El legislador entiende que los delitos a los que se aplica la PPR no estarian suficientemente
castigados bajo las reglas anteriores y, por ello, se exige un mayor castigo que sea proporcional
a la gravedad «extrema»®’ de esos delitos. La respuesta del parlamentario no ha sido, como
cabria esperar teniendo en cuenta los antecedentes legislativos, la aplicacion de una pena mas
larga —pero temporalmente determinada— que las existentes y que se ajustase a la gravedad del
delito, sino la articulacion de una pena indeterminada, cuya finalizacion ya no responde a la
gravedad del hecho y las circunstancias de este —cuestion a la que si responde la imposicion de
la pena—, sino que depende de un prondstico de peligrosidad que adolece siempre de falta de
verificabilidad; este pronostico es, al fin y al cabo, una presuncion. En este escenario, la PPR es

acusada por muchos en la doctrina de ser una pena desproporcionada®.

B) TEORIAS RELATIVAS DE LA PENA: PPR DESDE LA PREVENCION

Las teorias relativas conceden a la pena una funcion especifica coherente con las necesidades
de determinada sociedad: la pena es una defensa de esta contra el delito. La doctrina identifica
dos grupos de teorias relativas, a su vez divididos en dos vertientes: teorias de la prevencion

general —positiva y negativa— y teorias de la prevencion especial —positiva y negativa—.

a) TEORIAS DE LA PREVENCION GENERAL

La prevencion general apunta hacia la prevencion frente a la colectividad. El esfuerzo se centra
en influir sobre la comunidad a fin de que sus miembros mas tendientes a cometer delitos se

sientan disuadidos a no hacerlo®®. La version clasica de las teorias de prevencion general lo

57 Cabe cuestionarse si estas conductas son mucho mas graves que las del asesinato bésico, por ejemplo.

%8 Entre otros, el trabajo de LASCURATN SANCHEZ insiste en la desproporcionalidad de la PPR por distintas razones,
entre ellas, la incapacidad de adaptarla a la gravedad y circunstancias del hecho delictivo. Vid., entre otros, LASCU-
RAIN SANCHEZ, Juan Antonio, PEREZ MANZANO, Mercedes y otros. Dictamen sobre la constitucionalidad de la
prision permanente revisable, en ARROYO ZAPATERO, Luis, LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio, PEREZ MANZANO,
Mercedes (Edit.); RODRIGUEZ YAGUE, Cristina (Coord.): Contra la cadena perpetua [en linea]. Ediciones de la
Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2016, 188 p. ISBN 978-84-9044-220-3. Disponible en:
http://hdl.handle.net/10578/9671 [consulta: 18/08/2023].

%9 IcuzA SANCHEZ, Izaro. Op. cit. p. 40.
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constituye su vertiente negativa —por mucho tiempo la Gnica—, pero actualmente se sefiala que

no es la tnica via de prevencion general, prestandose atencion a su variable positiva.

i. PREVENCION GENERAL NEGATIVA

La finalidad de este modelo es evitar que se cometan delitos intimidando o coaccionando psi-
cologicamente a los potenciales infractores y esta consecuencia justifica utilitariamente la pena.
Comun a todas las teorias de prevencion general negativa es la funcion intimidatoria —de ahi
que se le conozca también como prevencion general intimidatoria— que se consigue a través de

la amenaza abstracta del castigo expresada en las normas penales.

Aunque desde los fil6sofos griegos se hace referencia a la intimidacion general, es preciso es-
tudiar modelos preventivos desarrollados metodolégicamente dentro de la ciencia del Derecho
penal, es decir, de teorias desarrolladas por penalistas que no pretenden brindar un concepto
universal de pena, sino otorgarle a esta un sentido que permita racionalizar los fines politico-
criminales del Derecho penal. Destaca aqui la teoria de la coaccion psicoldgica de Paul Johann
Anselm von FEUERBACH®. Su teoria es compleja y suficientemente completa, al punto que sigue

siendo objeto de referencia hoy en dia.

Segtin FEUERBACH, el sentido de la pena reside en la necesidad de preservar la libertad reciproca,
o la convivencia en la sociedad civil, bloqueando los impulsos o inclinaciones antijuridicas.
Considera que la razon por la que alguien comete una accion antijuridica reside en la satisfaccion
o placer que produce dicha accion o, en sentido contrario, por frustracion nacida de la necesidad

insatisfecha que se ambicionaba satisfacer.

Aclara que el hombre ansia una determinada satisfaccion porque en general ansia el placer, pero
también rehuye de un determinado dolor, porque en general huye de la insatisfaccion: la insa-

tisfaccion que sufre alguien cuando no logra satisfacer sus necesidades lo impulsa a satisfacer

80 Planted los fundamentos de su teoria de la pena en el libro Revision der Grundsiitze und Grundbegriffe des
positiven peinlichen Rechts —Revision de los principios y conceptos basicos del derecho penal positivo— de 1799.
Pero es en su Tratado de Derecho penal donde desarrolla por completo la teoria de la coaccion psicologica, teniendo
en cuenta que la coaccion fisica es insuficiente para prevenir la comision de delitos.
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esa necesidad, sin embargo, un dolor mas grande que aparezca ligado a ese comportamiento —
como las penas de los tipos penales— puede cambiar el sentido de sus impulsos, superando las
inclinaciones iniciales y disuadiéndole de realizar la conducta que puede ocasionar ese mayor
sufrimiento. El delito puede ser evitado si los ciudadanos saben que cometerlo puede causar un
mal mayor a la insatisfaccion de sus necesidades: las mismas razones que pueden determinar la

comision de un delito pueden servir para determinar su evitacion®?.

Para evitar que la persona sea utilizada como cosa, FEUERBACH retorna a KANT, designando
como fundamento de la pena el delito cometido. Por eso, vincula la funcion intimidatoria a la
amenaza con pena previa a la comision del delito, y no a la imposicion de esta: «La ejecucion
de la pena debe intimidar solo de forma mediata, en la medida que convierte la amenaza legal
en una amenaza real o factible. La finalidad de la pena es en definitiva prevencidn, pero nunca

a través de la ejecucion, sino a través de la amenaza.»%2,

ii. PREVENCION GENERAL POSITIVA

Conocida también como prevencion general estabilizadora o integradora, pretende lograr la con-
fianza de las personas en el derecho al verificar que la amenaza de la ley penal se cumple; la
pena refuerza la vigencia de la ley y la confianza en ella. Esta tiene, entonces, una funcién
comunicativa muy similar a la que expresaba HEGEL: el delito es la expresion del delincuente y

la pena es la respuesta de la sociedad que desautoriza esa conducta y ratifica la norma vigente.

Se entiende que la pena sirve de apoyo para la conciencia normativa social mediante la afirma-
cion y aseguramiento de las normas fundamentales, fomentando simultaneamente lazos de in-
tegracion social frente a los infractores, al mismo tiempo que consolida la confianza en las ins-
tituciones del Estado. Transmite también una formacién sociopedagdgica basada en los valores

hegemonicos de la sociedad: el legislador se comunica con el ciudadano a través de la norma

81 FEJOO SANCHEZ, Bernardo. Las teorias clasicas de la pena... Op. cit. p. 374.
82 Revision der Grundscitze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts, pp. 47 s, 49 y 61. Cita extraida de:
FEOO SANCHEZ, Bernardo. Las teorias clésicas de la pena... Op. cit. p. 374.
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penal, informandole del orden de valores de la sociedad. Esta funcion moralizante solo puede

tener un efecto relevante cuando concurren la desaprobacion legal y la desaprobacion social®®.

iii. LA PPR DESDE LA PREVENCION GENERAL (TOMA DE POSTURA)

En relacion con la prevencion general negativa, debe analizarse si la PPR cumple con la funcion
intimidatoria que pretende otorgarle el legislador, reflexionando sobre la eficacia de las penas

de larga duracion y tomando en cuenta las consideraciones criminoldgicas que atiendan al tema.

Una de motivaciones principales del legislador durante la creacion de la PPR fue la idea de que
seria eficaz previniendo la comision de delitos de «extrema gravedad» por su capacidad de ate-
morizar y disuadir a los potenciales delincuentes: «robustecer el caracter de prevencion ante el
riesgo de la pena exhaustiva a quienes atentan contra: la vida, la libertad e indemnidad sexual y
la seguridad de las personas.»®. Debe analizarse si, para lograr este fin, la PPR es una medida

1donea, si es necesaria.

Por objetable que sea recurrir a estudios de otros paises y otros contextos para analizar la reali-
dad local especifica, se muestra necesario acudir a estos, en tanto, por lo menos a nivel nacional,
el estudio empirico de la prevencion intimidatoria de la pena ha sido escasamente desarrollado.
En este orden, sefiala FEIJOO que no existe una relacion demostrada entre la dureza de la pena y
sus efectos preventivos. A su vez, numerosos estudios empiricos demuestran que el endureci-
miento de la pena no tiene efectos significativos en la disminucion de la delincuencia®, al menos

en delitos que ya contemplaban penas graves.

Afirma MAPELLI, citado por ICUZA SANCHEZ, que «ni siquiera estamos en condiciones de afir-

mar tesis tan sencillas como la de que un incremento de la pena conlleva a una reduccion de la

83 IcuzA SANCHEZ, Izaro. Op. cit. p. 41.

8 Vid. nota al pie 3 y nota al pie 4.

8 FEIJ0O SANCHEZ, Bernardo José. La pena como institucién juridica: retribucion y prevencion general. Reimpre-
sion. Montevideo, Buenos Aires: B de f, 2017, pp. 107-108. ISBN: 978-9974-708-39-6.
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criminalidad»®®, sin mencionar que, en la mayoria de los casos, la persona que comete un delito

no sabe si la ley penal se ha modificado previendo una pena mas grave para el delito especifico.

Siendo asi, la intimidacion que la PPR pueda proyectar sobre el conjunto social muestra un valor
muy reducido. Por un lado, la agravacion de la pena carece de efectos empiricamente verifica-
bles —no se puede verificar si los potenciales infractores de la norma se disuaden por las nuevas
penas—, sugiriendo la experiencia precisamente lo contrario: las cifras de delincuencia no se ven
afectadas por las agravaciones punitivas. En el caso de la PPR, tampoco existe evidencia empi-
rica que pruebe su supuesta mayor eficacia preventiva intimidatoria en relacion con las otras
penas; hay que recordar que los delitos que ahora son sancionados con PPR tenian asignada una

pena de por si rigurosa previo a la reforma®’.

Aunque la prevencion intimidatoria no es un concepto observable, sino un concepto tedrico, los
estudios empiricos demuestran como el endurecimiento de las penas no afecta las cifras de de-
lincuencia, las que son mayormente determinadas por otras variables, principalmente la eficacia
o ineficacia de los sistemas policiales de deteccion y persecucion del delito®, lo que depende

de la eficacia de la policia y el sistema judicial®®

. Por lo tanto, en el hipotético célculo que realiza
el delincuente pesa mas factores como la eficacia de los cuerpos policiales y las posibilidades

de ser descubiertos y condenados, que la propia pena abstracta contemplada en la ley.

Como indica FEINOO, 1a mayoria de delitos, especialmente los que preocupan por su violencia,
son consecuencia mas de una incapacidad para controlar los impulsos en un momento dado que
el resultado de una decision consciente. Destaca también que la mayoria de estos delitos se

cometen en circunstancias de embriaguez, toxicomania, arrebatos pasionales, enfrentamientos

8 JcuzA SANCHEZ, Izaro. Op. cit. p. 45.

57 Piénsese aqui en las subsecuentes agravaciones de las penas el delito de asesinato, la creacién del tipo de injusto
de asesinato agravado y la agravacion de las penas en delitos de violencia contra la mujer.

% FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Las teorias clasicas de la pena... Op. cit. p. 382.

8 Un informe realizado por el Consejo de Europa —European Committee on Crime Problems, Council for Penolo-
gical Co-operation, Final Report, del 20 de dic. de 2010— afirma que, aunque la prevencion general se puede lograr
con la aplicacion de ciertas penas durante algiin tiempo, en algunos tipos de delitos, algunos tipos de delincuentes
y en algunas situaciones, lo que resulta mas eficaz es una alta probabilidad de descubrimiento y condena.

"0 FEINOO, La pena como institucién juridica... Op. cit. p. 96-97.
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personales, entre otros, que no son propias de una ponderacion racional, aunque por ello no

quepa excluir la culpabilidad del autor.

En lo que a prevencidn general positiva atafie, la Exposicion de Motivos hace alusion al «forta-
lecimiento del orden, bienestar, equilibrio y desarrollo social» y al «cambio que necesita la so-
ciedad nicaragiiense para que instrumentos internacionales de derechos humanos mejoren su
eficacia en la proteccion de derechos de las personas...», mediante «leyes mas eficaces». Bajo
esta logica, la PPR vendria a reforzar la vigencia de las leyes penales internas e internacionales
cuando se impone al infractor y, por otro lado, expresa el rechazo rotundo de los nicaragiienses

hacia los actos que castiga.

b) TEORIAS DE LA PREVENCION ESPECIAL

Contrastando con la prevencion general, la prevencion especial pretende que la persona a quien
se aplica una pena no vuelva a delinquir, es decir, prevenir la reincidencia. Este conjunto de
teorias contempla al delincuente no como un ser objetiva o subjetivamente racional, sino como
un foco de peligro para bienes juridicos a los que el derecho debe proteger. El fin de la pena

pasa a ser la lucha contra este caracter peligroso’®.

Para alcanzar esta finalidad, el Estado puede seguir estrategias de influencia mas positivas —la
denominada prevencion especial positiva, de la rehabilitacion, reeducacion y reinsercion— o ne-

2_ esta ultima

gativas —llamada prevencion especial negativa, de la intimidacion e inocuizacién’
rechazada por la doctrina mayoritaria. Lo crucial en el andlisis de las teorias de la prevencion
especial es verificar si estos fines —si acaso son verificables— realmente legitiman la existencia

de una pena como la PPR.

"1 FEJOO SANCHEZ, Bernardo. Las teorias clasicas de la pena... Op. cit. p. 393.

2 El término inocuizacién, que proviene del adjetivo inocuo/cua, hace referencia a la neutralizacion de la actividad
delincuencial futura pronosticada —por tanto, presuntiva y no verificable— por el simple hecho de mantener some-
tido a encarcelamiento al considerado peligroso. Este fin de la pena es raramente admitido en los ordenamientos
juridicos, precisamente por ser el que se muestra mas agraviante de los derechos fundamentales del recluso y por
la dificultad que implica justificar la pena de encarcelamiento desde esta perspectiva.
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En lo que respecta a su vertiente positiva, la prevencion especial tiene como finalidad la reso-
cializacion o reinsercion social del infractor de la norma penal. Se pretende, mediante un trata-
miento individualizado, hacer del autor una persona con la intenciéon y capacidad de convivir
pacificamente respetando las normas penales, asi como de sufragar sus necesidades. Por otro
lado, la vertiente negativa tiene una funcion admonitoria o intimidatoria, dandole a la pena una
funcion de advertencia para que el delincuente se abstenga de volver a delinquir; dentro de esta

vertiente se encuentra también la funcion inocuizadora.

Es crucial siempre tener en cuenta que, en términos puramente tedricos, el contenido de la pena,
asi como su duracion, depende, acorde con estas teorias, de la peligrosidad del sujeto y no de la

gravedad del hecho. La PPR opera precisamente desde esta logica.

i. LAPPR DESDE LA PREVENCION ESPECIAL (TOMA DE POSTURA)

La PPR comporta una relativizacion del derecho penal del hecho —de penas determinadas—y un
acercamiento al derecho penal de autor, ya que el criterio que se tomara en cuenta para la exten-
sion de la prision serd la peligrosidad del recluso y no la gravedad del delito cometido. La pena
fue presentada por el legislador como necesaria para combatir la futura peligrosidad criminal
del condenado, sin embargo, para su imposicidon no es necesario acreditar peligrosidad alguna,
sino que el legislador presume al autor como peligroso —después de treinta afios de prision—
independientemente de que lo sea o no, lo que se asemeja a un modelo de derecho penal de
autor. Si se considera que el recluso es peligroso, el Estado estara legitimado para prolongar su

privacion de libertad, pudiendo resultar de facto en una cadena perpetua.

Del texto de la Exposicion de Motivos podemos colegir que la evocacion a la prevencion general
positiva —manifestada en el mandato constitucional del Articulo 39— se hace, mas que como un
fin a conseguir, como mera justificacion o evidencia del respeto de los fines constitucionales

por la PPR: «Asi pues, la mera posibilidad de revision del encarcelamiento, transforma la pena
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[...] en respetuosa de los derechos fundamentales y de los derechos Humanos, pues no afectaria

los fines de reeducacion penal y reinsercion social...»".

Haciendo las mismas advertencias sobre la necesidad de utilizar estudios de otras realidades
sociales y juridicas, en cuanto a la eficacia preventivo especial de las penas de prision para
reducir la reincidencia, CID concluye que el hecho de castigar a una persona con una pena de
prision en lugar de suspenderla aumenta significativamente la probabilidad de que esta persona
reincida en el futuro’. Los demds efectos negativos de las penas de prision de larga duracion,
como la prisionizaciéon’ o la completa desocializacion del condenado, son elementos que deben
ser tomados en cuenta si se pretende mantener la preeminencia del fin reeducador de la pena. Si
se toman en cuenta sus efectos, podria afirmarse que la PPR no reeduca —en esto se explayara

posteriormente—.

Por otro lado, la PPR parte de la premisa desatinada de que los penados por delitos graves pre-

sentan un riesgo elevado de reincidencia, cuando numerosos estudios sugieren precisamente lo

3 Cabe destacar que uno de los pilares fundamentales de este modelo de reeducacion, el sistema progresivo de
regimenes penitenciarios, se ve comprometido por la disposicion terminante del Articulo 96 bis, que establece como
requisito imprescindible para solicitar la libertad condicional el cumplimiento efectivo de treinta afios de prision.
Se entiende, entonces, que figuras como el beneficio de descuento de la sancion privativa de libertad son incompa-
tibles con la PPR, asi como ciertos regimenes penitenciarios de semilibertad que son presentados como esenciales
para la reeducacion del interno.

74 CID MOLINE, José. (Es la prision criminégena? (Un analisis comparativo de reincidencia entre la pena de prision
y la suspension de la pena). Revista de Derecho Penal y Criminologia [en linea]. 2007, No. 19, pp. 427-456. ISSN:
2255-3533. Disponible en: http://revistas.uned.es/index.php/RDPC/article/view/24947 [consulta: 26/07/2022].
>Término acufiado originalmente en el inglés por Donald Clemmer, refiere al proceso mediante el cual el reo se
adapta a la vida en prision, esto es, la asimilacion e internalizacion tanto de las normas institucionales —de la carcel
como institucion—, asi como, y principalmente, la subcultura carcelaria —reglas y jerarquias entre los internos—. El

concepto de priosonization deriva del término socialization usado en las ciencias sociales para denominar el pro-
ceso de interaccion social mediante el cual las personas aprenden las normas, costumbres, valores y tradiciones de
su ambiente social; la prisionizacion, como la socializacion, es un proceso de aprendizaje de la cultura carcelaria
mediante la interaccion social. En correspondencia con el grado de aceptacion o rechazo de la cultura carcelaria,
Romero Miranda establece una taxonomia del sujeto encerrado en la que distingue tres categorias: a) Preso: quien
se visualiza desde fuera, viviendo el encierro desde la realidad extramuros —veteris modus vivendi—,; b) Presidiario:
quien se visualiza desde dentro del recito y acepta la carcel como su habitat —novum modus vivendi—; c) Prisioni-
zado: La carcel dentro del sujeto, el novum modus vivendi reemplaza el veteris modus vivendi, proyectando la
realidad intramuros en el exterior. Vid. ROMERO MIRANDA, Luis Alejandro. Prisionizacion: estructura y dinamica
del fenomeno en carceles estatales del sistema penal chileno. URVIO. Revista Latinoamericana de Estudios de
Seguridad [en linea]. 2019, No. 24 (junio-noviembre), pp. 42-58. ISSN: 1390-4299. Disponible en:
https://doi.org/10.17141/urvio.24.2019.3791 [consulta: 06/08/2023].
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contrario: son los responsables de delitos menos graves los que més reinciden. Un estudio rea-
lizado en los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria de Madrid confirma la baja reincidencia de
los penados por delitos graves contra las personas. De 150 casos analizados, solo 18 personas
reincidieron —12%-—: los condenados por asesinato presentaron la menor tasa de reincidencia —
4.3%—; de los condenados por homicidio solo reincidieron 12.9%, todos estos reincidieron co-

metiendo delitos patrimoniales’®.

De lo anterior se puede deducir que la PPR no se centra en una prevencion especial positiva, de
reeducacion y reinsercion, sino que se decanta por un modelo —aunque nunca admitido— de neu-
tralizacién o inocuizacion, en el que se abandona la dimension resocializadora de la pena, a
favor de la seguridad, dando paso al defensismo que se ha convertido en la corriente politico-
criminal dominante a nivel regional e internacional. Como sefiala FEIJOO, la experiencia ha de-
mostrado que la PPR resulta demasiado costosa en términos de libertad individual en relacion

con los resultados resocializadores que proporciona’’.

III. AMBITO DE APLICACION: DELITOS CASTIGADOS CON PPR

Conviene un analisis sumario de los tipos penales a los que se les asign6 pena de PPR. Entre
estos, la Ley No. 1058 configuré dos modalidades nuevas al tipo penal de asesinato agravado,
sobre las que se explayard a continuacion. Se incluye también un andlisis sucinto del tipo de
injusto femicidio, en tanto la PPR se instituyd como medida inmediata de proteccion contra
sectores reconocidos como vulnerables por el ordenamiento juridico nicaragiiense, entre los que

figuran las mujeres.

1. PARRICIDIO

Tipificado en el Articulo 139 CP, consiste en la privacion de la vida de una persona en el &mbito

de las relaciones familiares. El precepto, después de la Ley No. 1058, dispone literalmente:

8 Este informe, dirigido por la psicéloga forense de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria en Madrid, Rocio
Gomez Hermoso, se encuentra disponible en: https://infocoponline.es/pdf/INFORMEFORENSES.pdf. Cita ex-
traida de: ICUZA SANCHEZ. Op. cit. p. 59.

" FENOO, La pena como institucién juridica... Op. cit. p. 140.
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«Articulo 139 Parricidio
Quien a sabiendas del vinculo que lo une, prive de la vida a un ascendiente, descendiente,
hermano, conyuge o conviviente en union de hecho estable, serd sancionado con una pena

de quince a veinte afos.

Cuando concurra alguna de las circunstancias constitutivas del delito de asesinato, la pena
sera de veinte a treinta afios. Cuando concurran las circunstancias del asesinato agravado la

pena sera prision perpetua revisable.»

Este tipo penal ha sido sujeto de reforma en dos ocasiones desde la promulgacion del CP actual,
y en ambas se modificé el texto del parrafo in fine, que originariamente asignaba pena de prision
que oscilaba entre veinte y veinticinco afios, para posteriormente ser modificado por la Ley No.
95278 en su limite superior, aumentandose el techo punitivo a treinta afios de prisién cuando

concurriesen «las circunstancias constitutivas y agravantes previstas en el delito de asesinato».

Casi cinco afios después de la reforma de la Ley No. 952, se modificaria nuevamente la pena
asignada a este delito, agregando la pena agravada de PPR cuando concurra alguna circunstancia
del asesinato agravado. Asi, en el vigente Articulo 139 CP se prevén dos penas agravadas que
se corresponden con la concurrencia de las circunstancias del asesinato o el asesinato agravado,

castigandose con PPR cuando concurran las segundas.

2. ASESINATO AGRAVADO

Tipificado en el Articulo 140 bis CP, fue creado y adicionado al CP por la Ley No. 952°. Ori-

ginalmente se castigaba con prision de entre veinticinco a treinta afios, hasta que la Ley No.

78 Nicaragua. Ley, N° 952, Ley de reforma a la Ley No. 641, Cédigo Penal de la Reptiblica de Nicaragua, a la Ley
N°. 779, Ley Integral contra la violencia hacia las mujeres y de reformas a la Ley N°. 641, Cédigo Penal y a la Ley
No. 406, Codigo Procesal Penal de la Republica de Nicaragua. La Gaceta, Diario Oficial, 5 de julio de 2017,
num.126, p. 5054.

" De la Ley No. 952 puede acusarse marcadas similitudes con las leyes creadoras de la PPR: por un lado, son
precisamente —casi todos— los delitos a los que la Ley No. 952 agravo la pena —asi como el delito creado por esta—
los que vino a castigar con PPR la Ley No.1058. Por otro lado, encontramos en la exposicion de motivos para la
Iniciativa de la Ley No. 952 argumentos similares a los presentados por el legislador en la creacion de la PPR.
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1058 reform¢ sus disposiciones para castigar con pena de PPR cuando concurra cualquiera de

sus circunstancias constitutivas. El tenor literal del Articulo 140 bis CP orienta:

«Articulo 140 bis Asesinato agravado
Se impondra la pena de prision perpetua revisable cuando concurra cualquiera de las si-
guientes circunstancias:

1) Cuando concurran dos o mas de las circunstancias sefialadas en el articulo anterior;

2) Asfixia, incendio, explosion o veneno;

3) Flagelacion, mutilacion o descuartizamiento en el cadaver de la victima;

4) En presencia de niflo, nifia o adolescente;

5) Cuando la victima sea nifio, nifia o adolescente;

6) Cuando la persona sea especialmente vulnerable por razén de enfermedad o disca-
pacidad fisica o psiquica para resistir, o se trate de una mujer embarazada o persona
mayor de 65 afios de edad;

7) El hecho sea cometido por miembros de grupo delictivo organizado o banda orga-
nizada nacional o internacional, salvo que concurra el delito de crimen organizado,
0 asociacion para delinquir;

8) Que el hecho sea cometido como resultado de ritos grupales creencias o fanatismo
religioso o deportivo;°

9) Que el hecho se ha cometido después de una violacion;

10) Que el hecho sea cometido por odio, motivado por intolerancia y discriminacion,

referidos a la orientacion sexual, y/o identidad sexual, expresion de género, origen

80 Especialmente peculiar es lo sucedido con esta circunstancia constitutiva del asesinato agravado. Tipificada una
circunstancia similar en el delito de femicidio por la Ley No. 779, es eliminada de este tipo penal por la Ley No.
952, que crea el delito de asesinato agravado —Articulo 140 bis—y traslada esta circunstancia al nuevo delito. En el
original Articulo 140 bis se contemplaba esta circunstancia de manera idéntica a la contemplada en la Ley No.
1058: «Que el hecho sea cometido como resultado de ritos grupales, creencias o fanatismo religioso o deportivo.»
Se mostrd evidente la influencia que la opinidon publica ejerce sobre el legislador, especialmente cuando se toma
en consideracion el estado de conmocidn que a la sazon de la reforma penal se vivia en nuestro pais por un caso
puntual —y claramente relacionado a la mencionada circunstancia—: el caso de Vilma Trujillo, quien fue brutalmente
quemada viva en un rito religioso el 22/02/2017. Solo dos dias después de la publicacion de la Ley No. 952, se
publico en La Gaceta, Diario Oficial No. 128 una fe de errata que suprimia el numeral ocho del Articulo 140 bis,
atribuyendo a este «error» ser «involuntario» —es decir, se expresa que la mencionada circunstancia fue creada,
incluida en el tipo penal y numerada en este, todo por un error involuntario—. Con posterioridad, la Ley No. 1058
incluy6 nuevamente la circunstancia del numeral ocho, con la minuscula diferencia de hacer falta la coma entre las
palabras «grupales» y «creenciasy», lo que parece atender mas —esta vez si— a un error involuntario en la redaccion
del texto publicado en La Gaceta, Diario Oficial.
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étnico, condicion social y econdmica, nacionalidad, religion, ideologia, color de
piel, discapacidad o profesion de la victima.

Se entiende que la agravante del numeral anterior concurre, cuando el que cometid
el delito ha expresado de manera personal, en redes sociales o por algun medio de
difusion el desprecio o intolerancia contra una persona o grupos de personas a las
que previamente amenazo y acoso por algunas de las circunstancias previamente
mencionadas.»

11) Asesinato multiple.»

A) ASESINATO AGRAVADO POR MOTIVOS DE ODIO

Quiza la mas novedosa adicion de la Ley No. 1058 es la modalidad del asesinato agravado por
motivos de odio. Por vez primera en Nicaragua se tipifica un delito contra la vida —anteriormente
s6lo el Articulo 315 CP contemplaba un delito con estas caracteristicas— cuyas motivaciones
sean la «intolerancia y discriminacion, referidos a la orientacion sexual, y/o identidad sexual,
expresion de género, origen étnico, condicion social y econdmica, nacionalidad, religion, ideo-
logia, color de piel, discapacidad o profesion de la victima.»®!. Esta modalidad del asesinato

agravado es un crimen de odio, o crimen por prejuicio.

En este apartado se examinara la categoria crimen de odio, iniciando con las generalidades y
cuestiones comunes entre sus manifestaciones, seguido del génesis de la categoria, la historia
de su institucion en la region latinoamericana, para desembocar finalmente en el contexto his-
torico de la violencia por discriminacion en Nicaragua, la aplicacion en su legislacion del con-

cepto y el andlisis de esta nueva modalidad del asesinato agravado.

81 Cabe matizar que en el Articulo 36 del Codigo Penal se ha previsto, desde su promulgacion, que: «Son circuns-
tancias agravantes: 5. Discriminacion. Cuando se comete el delito por motivos raciales, u otra clase de discrimina-
cion referida a la ideologia u opinidn politica, religion o creencias de la victima; etnia, raza o nacion a la que
pertenezca; sexo u orientacion sexual; o enfermedad o discapacidad que padezca.» Se percibe la transformacion
que desde 2008 hasta la actualidad ha mostrado el entendimiento del legislador sobre la discriminacion contra las
llamadas «disidencias sexuales» cuando se compara la redaccion del precepto antes citado con el acapite 8 del
Articulo 140 bis CP; asi, términos mas precisos y de relevancia socioldgica como «orientacion sexualy, «identidad
sexual» o «expresion de género» dotan a este precepto de rigor cientifico.
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a) GENERALIDADES SOBRE LOS CRIMENES DE ODIO

El génesis de la idea de crimenes incitados por el odio puede ubicarse en las décadas posteriores
al final de la Segunda Guerra Mundial. En el escenario de la posguerra, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966 dispuso, en su articulo 20.2, que «toda apologia del
odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la

violencia estara prohibida por la ley.»®.

Sin embargo, el término crimen de odio proviene del inglés «hate crime», que se implementd
primeramente en Estados Unidos de América en la década de los ochenta del siglo pasado®,
cuando, a raiz de conflictos étnico-raciales, las minorias reclamaron una nueva legislacion que
sistematizase las estadisticas sobre los crimenes de caracter religioso o étnico-racial. Con el
tiempo, fue incluyéndose en esta categoria la violencia ejercida contras las minorias sexuales,

lo que derivo en el término a como se conoce actualmente en el ambito internacional.

Aunque en la actualidad muchos ordenamientos juridicos tipifican delitos motivados por el odio,
la discriminacion o la intolerancia, debe decirse que el establecimiento de esta categoria no
responde a conceptos univocos. Asi, encontramos distintas formas en las que se instituye la
figura del crimen de odio: en legislaciones como la estadounidense, por ejemplo, se brinda una
definicidon genérica para crimen de odio mientras que, en legislaciones como la nicaragiliense,
se establece esta modalidad delictiva como circunstancia agravante —y posteriormente también
como delito autonomo— sin brindar una definicion a la que pueda atenderse cuando se pretende

apreciar la motivacion por odio.

Comun a todas las definiciones que sobre crimen de odio puedan brindarse son tres elementos
indispensables para considerar determinado delito como crimen de odio. En primer lugar, debe

darse una agresion o conjunto de agresiones dirigidas a lesionar los derechos de una o varias

82 BALMACEDA QUIROS, Justo. Crimenes de odio: comentarios al D. Leg. No. 1323 que fortalece la lucha contra el
feminicidio, la violencia familiar y la violencia de género. Gaceta Penal y Procesal Penal [en linea]. 2017, Vol.
93, p. 38. ISSN: 2075-6305. Disponible en: https:/repositorio.usil.edu.pe/handle/usil/2611 [consulta: 04/08/2023].
8 La expresion fue acufiada en la Camara de Representantes de los Estados Unidos de América por los represen-
tantes John Conyers, Barbara Kennelly y Mario Biaggi, cuando propusieron el Hate Crime Statistics Act en 1985.
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personas. El segundo elemento es la pertenencia de estas personas a las que se les vulnera sus
derechos a grupos o conjuntos sociales en situacion de vulnerabilidad. Los grupos poblacionales
que con mas frecuencia se incluyen en las legislaciones son: grupos raciales, étnicos, etarios, de

género, orientacion sexual y/o identidad de género.

El tercer elemento que caracteriza a los crimenes de odio es la motivacion que impulsa a la
persona o grupos de personas a actuar contra los derechos de otra; por lo general, tal motivacion
se fundamenta en el odio, el prejuicio, la intolerancia, el rechazo, el desprecio, o la discrimina-
cion hacia un miembro —real o percibido—, de algunos de los grupos identificados en la legisla-

cion o definicidon doctrinaria en cuestion®*.

b) LOS HATE CRIMES EN LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

El debate sobre la violencia racial en Estados Unidos se organiz6 en torno al establecimiento de
un sistema estadistico propicio para cuantificar, conocer a fondo y tratar el problema de la vio-
lencia por prejuicios, especialmente los raciales. Producto de estos esfuerzos surgi6 una legis-
lacion especifica, la ley federal Hate Crime Statistics Act, aprobada en 1990. Los crimenes de
odio son definidos en esta ley como «crimes that manifest evidence of prejudice based on race,
religion, sexual orientation, or ethnicity, including where appropiate the crimes of murder |...],

[...] intimidation.»®

La expresion, sin embargo, se introdujo en la legislacion estadounidense con dos variaciones en
su terminologia: por un lado, se utiliza «hate crime», o crimen de odio, por lo general, en leyes
federales; por otro lado, se emplea el término «bias crimey, o crimen por prejuicio, por lo gene-

ral, en jurisprudencia estatal. La generalizacion del uso del término hate crime frente a bias

8 Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, CEJIL. Diagnéstico sobre los crimenes de odio motivados por
la orientacion sexual e identidad de género en Costa Rica, Honduras y Nicaragua [en linea]. San José, Costa Rica,
mayo de 2013, p. 21. ISBN: 978-9968-9623-6-0. Disponible en: https://cejil.org/publicaciones/diagnostico-sobre-
los-crimenes-de-odio-motivados-por-la-orientacion-sexual-e-identidad-de-genero-costa-rica-honduras-y-nicara-
gua/ [consulta: 05/08/2023].

8 «Crimenes que manifiestan evidencias de prejuicio basado en la raza, religion, orientacion sexual, o etnicidad,
incluyéndose donde se pueda los delitos de asesinato [...], [...] intimidacion.»
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crime fue concretada por los medios de comunicacion, por esa razon es que en casi toda la

literatura y legislacion internacional se suele utilizar mas la primera expresion®.

Maria Mercedes GOMEZ®’ distingue, con fines analiticos, dos nociones que aparecen «mezcla-
das» en la literatura legal y académica sobre discriminacion y crimenes de odio en los Estados
Unidos de América, a saber: discriminacion y exclusion. Ambas nociones corresponden a sendas
formas en las que se presenta la violencia o se hace uso de esta, aunque por lo general, expresa,

estas practicas se despliegan en un continuo.

Brinda ejemplos que permiten afirmar que, en ciertos momentos de la historia, ciertos grupos
movilizan una légica que predomina sobre la otra: la nocidon de discriminacion ha estado repre-
sentada paradigmaticamente —aunque no exclusivamente— por las relaciones raciales, particu-
larmente por las relaciones entre blancos y afroamericanos, mientras que la nocion de exclusion
ha sido representada de forma paradigmatica —aunque tampoco exclusivamente— por las rela-

ciones con las disidencias sexuales.

Sefiala GOMEZ que todas las violencias por prejuicio tienen, en general, una funcion ejemplari-
zante, pues advierten y aterrorizan no al individuo objeto del ataque sino al grupo total al que
este pertenece o parece pertenecer. Pero el uso jerarquizante de la violencia propio de la logica
de la discriminacion es distinto, desde un punto de vista analitico, al uso excluyente de la vio-

lencia, mismo que desea liquidar la diferencia mas que preservar la subordinacion.

GOMEZ identifica la discriminacion, en primera instancia, como un aspecto jerarquico o de in-
feriorizacidn entre elementos de una sociedad. Las practicas discriminatorias estarian orientadas
primordialmente a jerarquizar como inferior una cosa o persona en un determinado orden y, en
consecuencia, se despliegan en tensiones por el reconocimiento de derechos que deberian dis-
tribuirse y garantizarse para todos. Lo anterior contrasta con las practicas excluyentes que se

dan entre visiones del mundo que se perciben como incompatibles.

8 Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, CEJIL. Diagnéstico sobre los crimenes... Op. cit. p. 16.
87 GbMEZ, Maria Mercedes. Crimenes de odio en Estados Unidos. La distincion analitica entre excluir y discriminar.
Debate feminista [en linea], 2004, Vol. 29, pp. 158-186. ISSN: 2594-066X. Disponible en: https://debatefemi-

nista.cieg.unam.mx/volumen-29.php [consulta: 05/08/2023].
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En ambas circunstancias historicas mencionadas anteriormente —correspondientes a la logica de
la discriminacion y la exclusion— se evidencia que la violencia por prejuicio se ha visto respal-
dada —cuando no introducida— por patrones institucionalizados, por ejemplo, en las leyes y po-
liticas publicas. Cuando se identifican estos patrones, nace la pregunta sobre su conexion con el
uso de la violencia por prejuicio por parte de actores no estatales. GOMEZ explica: «Mi argu-
mento es que la violencia por prejuicio opera performativamente, es decir, el gesto violento
individual se torna ejemplarizante si y solo si esta precedido por el contexto juridico y cultural

que le otorga significacion.»®®

¢) CRIMENES DE ODIO EN AMERICA LATINA

Contrastando con Estados Unidos y los paises europeos, en los que la discusion suele centrarse
en la violencia racista, en Latinoamérica la nocion de crimen de odio se adoptd principalmente
para describir a los homicidios anti-LGBTI. La denominacion «crimenes de odio por homofo-
bia», o «crimen por orientacion sexual», aparece a mediados de la primera década del Siglo
XXI. En Argentina, por ejemplo, la Comunidad Homosexual Argentina, que documentaba vio-
laciones a los derechos humanos contra las personas LGBTI, empieza a usar el término en el
afio 2005. Similar es el caso de Pert, con el Movimiento Homosexual de Lima, que adopto la

voz «odio», en 2003, para describir este tipo de crimenes®.

La institucionalizacion del término fue estimulada y propiciada por la accidon de organismos
internacionales como Amnistia Internacional e ILGA —International Lesbian and Gay Associa-
tion—. Asi, fueron modificandose las legislaciones en muchos paises latinoamericanos: en Uru-
guay, en el afio 2003, se incluyo un articulo en el Codigo Penal que castiga con hasta dieciocho

meses de carcel la «incitacion al odio, desprecio o violencia» contra las minorias sexuales; en

8 GOMEZ, Maria Mercedes. Crimenes de odio en Estados Unidos... Op. cit. p. 74.

8 BoI1vIN RENAUD, René. El concepto del crimen de odio por homofobia en América Latina. Datos y discursos
sobre los homicidios contra las minorias sexuales: el ejemplo de México. Revista Latino-americana de Geografia
e Género [en linea]. 2015, Vol. 6, No. 2, p. 150. ISSN: 2177-2886 Disponible en: https://www.revistas.uepg.br/in-
dex.php/rlagg/article/view/7004 [consulta: 05/08/2023]
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Colombia, el odio homofdbico es una agravante desde 2007; en el Distrito Federal de México,

la asamblea local modifico el Codigo Penal para incluir el odio como agravante®.

Todos los informes, recopilaciones y registros creados por las organizaciones antes menciona-
das, fomentaron la generalizacion del concepto en el vocabulario de los promotores de Derechos
Humanos de las minorias sexuales, lo que llev6 a no identificar en muchos casos la motivacion
del autor como criterio fundamental para la existencia de un crimen de odio. Esta nocion, que
surgié en Estados Unidos con el objetivo de precisar y tipificar en el sistema judicial los homi-
cidios motivados por el prejuicio, se generaliz6 a todo asesinato perpetuado en contra de una
persona LGBTI. Efecto de esto es que, a menudo, en paises como Brasil, México o Perq, la
orientacion sexual de la victima es el criterio tinico en el que se basan para incluir un homicidio

en las listas de crimenes de odio®!.

Es decir que, en el concepto de crimen de odio —que se implemento6 para insistir en la aguda
violencia que se ejerce sobre los cuerpos y existencias de las minorias sexuales—, no se explicitan
con rigor los criterios que permitan distinguir, por ejemplo, entre un homicidio motivado por el
prejuicio homofoébico, y un homicidio derivado de una rifia, de un robo, o de conflictos inter-
personales. De esta carencia puede acusarse a la inexistencia de un debate cientifico alrededor
del término y de sus usos: la nocion de crimen de odio fue desdibujandose debido a una meto-
dologia imprecisa que confunde criterios de seleccion con caracteristicas. Hace falta una cons-
truccion metodoldgica mejor, de mayor precision empirica, de forma tal que las afirmaciones

sobre los casos identificados como crimenes de odio se sustenten en una base mas solida®.

d) VIOLENCIA MOTIVADA POR EL ODIO CONTRA LAS MINORIAS SE-
XUALES EN NICARAGUA: HISTORIAY CONTEXTO ACTUAL

Al presentarse muchas veces como moralmente correcto —o por lo menos aceptable— ante la

sociedad nicaragiiense, se dificulta cuantificar los actos violentos motivados por el odio hacia

0 1bid. p. 151.
% fdem.

92 Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, CEJIL. Diagnéstico sobre los crimenes... Op. cit. p. 33.

39



las minorias sexuales. Por la misma inexistencia en el pasado de una categoria delictual que
encuentre en el odio hacia cierto grupo su principal motivacion, entendemos que una mirada
retrospectiva hacia el asunto de la violencia criminal contra las minorias sexuales encuentra
obstaculos las mas veces insalvables. Aun asi, se tienen registros que, por un lado, muestran la
actitud aversa de la mayor parte de la sociedad nicaragiiense —asi como de nuestras élites gober-
nantes— hacia las minorias sexuales y, por otro lado, la vulnerabilidad de estas ante la violencia

que muchas veces es promovida desde las cipulas y centros de poder estatal.

Siguiendo razonamiento de GOMEZ expuesto anteriormente, de que la violencia por prejuicio
opera performativamente y que el gesto violento individual se torna ejemplarizante porque esta
precedido por un contexto juridico y cultural que le otorga significacion, se entiende que los
crimenes de odio en Nicaragua, especialmente la violencia ejercida contra las minorias sexuales,
son precedidos por un desprecio social que se tradujo, hasta hace quince afos atras, en legisla-
cion penal discriminatoria. Este desprecio, elevado a categoria de ley, brinda significacion a los

actos de violencia que se perpetran contra la vida e integridad fisica de las minorias sexuales.

La primera muerte por prejuicio de la que se tiene registro en Nicaragua ocurrié en Ledn Viejo,
en el ano 1536, antes de la Inquisicion en Centroamérica. Por orden del alcalde Diego de Tapia,
Andrés Caballero fue quemado vivo por ser homosexual. La victima fue «amigo intimo de Fran-
cisco de Castafieda —heredero del poder de Pedrarias— en cuya casa, contiguo a la de Caballero,

habia un postilo y puerta de comunicacion.»

Segun el historiador nicaragiiense Jorge Eduardo Arellano, durante la Inquisicion en Centroa-
mérica los casos de «sodomitasy» fueron pocos. Sin embargo, existen registros de que, en el afio
1786, dos personas, Joseph Manuel Virto y Joseph Gregorio Ibarra —«Los Chepes»— fueron pro-

cesados en Rivas «por estar maculados por el pecado nefando contra natura»®,

9 ARELLANO, J. E. (26 de junio de 2010). Etapas de la Inquisicién en Centroamérica (1569-1620). EI Nuevo Diario.
Cita extraida de: Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, CEJIL. Diagnostico sobre los crimenes... Op.
cit. p. 166.
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Destaca también —mas aca en el tiempo— el caso de Efrain Lodisiga, conocido como «La Pa-
yinay», quien, en junio de 1965, fue brutalmente asesinado y su cuerpo fue encontrado en el
cuarto que alquilaba en los alrededores del Mercado Oriental. Destacaba el «Semanario el Mer-

curio» que:

«La safia con la que fue cometido el asesinato denotaba un profundo odio o un subito arre-
bato de rabia cuyo origen era lo que la policia debia averiguar. La ropa de la victima y su
mercaderia estaban intactas y en orden [,] lo que denotaba que no fue robo el motivo del
crimen. Dadas las costumbres de la victima [,] la policia suponia que pudiera ser un amigo
intimo de la victima que frecuentaba la casa, aunque los méviles de su accion eran un pro-

fundo misterio.»%

En 1974, casi diez afios después del asesinato de Efrain Lodisiga, la Asamblea Nacional Cons-
tituyente aprobo el decreto-ley No. 297, Codigo Penal. Este cuerpo normativo significd una
regresion en cuanto a los derechos de las minorias sexuales respecta. Por vez primera en Nica-
ragua un Codigo Penal castigaba expresamente, con pena de prision, las relaciones entre perso-

nas del mismo sexo. En su Articulo 205, el CP del 1974 ordenaba:

«El concubito entre personas de un mismo sexo o contra natura constituye sodomia y los
que la practiquen en forma escandalosa o ultrajando el pudor o la moralidad publicos,
sufrirdn la pena de prision de uno a tres afios; pero si uno de los que la practican, aun en
privado, tuviere sobre el otro poder disciplinario o de mando, como ascendiente, guardador,
maestro, jefe, guardidn o en cualquier otro concepto que implique influencia de autoridad o
de direccion moral, la prision seran para €l, de dos a cuatro afios, lo mismo que cuando la

practique con un menor de quince afios o se valga de fuerza o de intimidacion.»%

La sodomia formaba parte del Titulo I, Libro II, Capitulo IX del Codigo Penal, titulado «Co-
rrupcion y Ultrajes al Pudor y a la Moralidad Publicas» y en el que se tipificaban conductas

equivalentes a los actuales delitos de proxenetismo o rufianeria, contra menores y adultos, asi

% El «Semanario el Mercurio» del 26 de julio de 2008, citando como fuente el libro «Grandes crimenes del siglo
XX en Nicaragua», escrito por el periodista nicaragiiense Anuar Hassan. Cita extraida de: Centro por la Justicia y
el Derecho Internacional, CEJIL. Diagnostico sobre los crimenes... Op. cit. p. 169.

% La cursiva es propia.
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como el actual abuso sexual. La ubicacion sistematica de este tipo penal nos ayuda a esbozarnos
una idea de la percepcion que sobre las relaciones entre personas del mismo sexo tenia el legis-

lador de la época, quiza coincidiendo con el pensamiento de la mayor parte de los nicaragiienses.

Posterior a la década de la Revolucion Sandinista, en 1992, se reformo6 el Codigo Penal de 1974,
con la aprobacion de la Ley No. 150% que, entre otras, reafirmaba la penalizacion de las rela-
ciones entre personas del mismo sexo. Esta ley reformd, por una parte, el nombre del Capitulo
IX, que paso a llamarse «Corrupcion, Prostitucion, Proxenetismo o Rufianeria, Trata de perso-
nas y Sodomia». Asimismo, se modificaron las disposiciones del delito de sodomia —ubicado
por esta reforma en el Articulo 204— para que el tipo penal abarcara, ademas de la «practica»
del concubinato entre personas del mismo sexo, la promocion o la propaganda «en forma escan-

dalosa» de las relaciones homosexuales.

Desde la aprobacion en 2008 del Codigo Penal actual se elimind en Nicaragua la punicion de
las relaciones entre personas del mismo sexo. Asimismo, se cred una circunstancia agravante
para todos los delitos que sean motivados por la discriminacion. Pero es a partir de 2021 que el
término especifico «odio» aparece como elemento subjetivo esencial del delito contenido en el

inciso ocho del Articulo 140 bis CP.

e) LAS DEFICIENCIAS DEL PARRAFO IN FINE DEL INCISO 8, AR-
TICULO 140 BIS CP

Retornando al estudio de la PPR, en la figura del asesinato por motivos de odio sobresale la
redaccion del parrafo segundo del inciso 8, Articulo 140 bis CP, pues dispone que solo concu-
rrira esta agravante —motivado por el odio— cuando quien cometid el delito de asesinato haya
«expresado de manera personal, en redes sociales o por algin medio de difusion el desprecio o
intolerancia contra una persona o grupos de personas a las que previamente amenazd y acoso
por algunas de las circunstancias previamente mencionadas.» Esto quiere decir que, para que se

considere motivada por odio, la muerte debe ser precedida de una manifestacién personal o

% Nicaragua. Ley No. 150, Ley de Reformas al Codigo Penal. La Gaceta, Diario Oficial, 9 de septiembre de 1992,
nam. 174, p. 1837.
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publica —oral o escrita—, por parte del sujeto activo, del desprecio e intolerancia contra el grupo

al que pertenece la victima en cuestion, asi como de actos de amenaza o acoso.

Podria entenderse prima facie que la disposicion citada responde a cuestiones probatorias sur-
gidas en relacidn con la necesaria concurrencia del elemento subjetivo de odio; es decir que, el
odio, como elemento subjetivo de esta modalidad de asesinato, solo puede ser probado mediante
las manifestaciones publicas o privadas del sujeto activo, previas a la comision del asesinato. Se
establece asi una condicion objetiva de procedibilidad que atiende a un elemento subjetivo dis-

tinto del dolo, pero que debe ser abarcado por este.

Esta disposicion se muestra claramente deficiente, pues hace depender por completo, para en-
tender que se asesind por odio, de la expresion de este desprecio o intolerancia, desatendiendo
otras formas de evidenciar esta motivacion. Tal es el caso del ensanamiento, los tratos humillan-
tes y las formas extremadamente violentas en las que este tipo de asesinatos suelen ejecutarse®’
y que, con ayuda de otras evidencias entre las que se podria incluir la previa expresion del des-

precio, pueden arrojar luz sobre las intenciones del perpetrador del asesinato.

Por otro lado, se requiere también la concurrencia actos positivos previos de acoso o amenazas,
lo que vacia el contenido teleologico de esta modalidad delictual®®. Asi, para que un asesinato
pueda considerarse motivado por odio, el legislador exige que el sujeto activo haya acosado o
amenazado a algun/algunos miembro/s del grupo social en cuestion y, habiendo realizado esto,
manifieste este desprecio por algiin medio de difusion. Bajo esta consideracion, puede sugerirse

que esta modalidad de asesinato es mas simbolica que efectiva.

97 CRUZ SIERRA, Salvador. La homofobia en los crimenes de odio y el homicidio masculino: expresion de poder,
de la sexualidad y de género. Revista de Estudios de Antropologia Sexual [en linea]. 2011, Vol. 1 (No. 3), p. 46.
Disponible en: https://www.revistas.inah.gob.mx/index.php/antropologiasexual/article/view/572  [consulta:
02/08/2023]

9 ; Podria imaginarse, por ejemplo, que al tipo penal femicidio se le afiada una condicién de procedibilidad anéloga?
Si asi fuera, en toda muerte atroz de una mujer por motivos de género que no esté precedida por el acoso o las
amenazas —hacia las mujeres, en general— deberia desestimarse la calificacion de femicidio, y tratarla como una
muerte en la que el género —y toda su significacion social— no intervino. Si parece desacertada una condicion de
este tipo para el femicidio, deberia parecer desatinada también en el asesinato por odio.
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Precisamente esta deficiencia se manifesto en el primer caso en que se conden6 a PPR. El ase-
sinato de Josu¢ Manuel «Kendra» Contreras, una joven mujer transgénero conocida como
«Lalay, sucedid en la comarca El Guasaule, del Municipio de Somotillo, Departamento de Chi-
nandega. Las circunstancias que rodean su muerte presentan varias de las manifestaciones de
odio antes mencionadas —y que la ley no prevé—: antes de fallecer, ambos perpetradores aumen-
taron innecesariamente el sufrimiento infligido contra Kendra, arrastrandola aproximadamente
cuatrocientos metros en el suelo, amarrando su cuerpo a la albarda del caballo de uno de los
asesinos; asimismo, dejaron caer repetidamente rocas de gran tamafio sobre su craneo y le pro-

pinaron patadas cuando alin seguia viva.

Aun con los indicios antes mencionados, no se pudo constatar —y se imposibilitaria en muchos
otros supuestos similares— la concurrencia del inciso 8 del Articulo 140 bis CP, ya que los per-
petradores no expresaron con anterioridad su desprecio o intolerancia por el grupo al que perte-
necia Kendra, es decir, la comunidad LGBTI; menos atn llego a acreditarse que los acusados

hayan previamente amenazado y acosado a un miembro de este colectivo.

En la sentencia condenatoria de este caso, en el que los acusados admitieron los hechos por los
que se les acusaba, la jueza entendié que concurria una de las circunstancias constitutivas del
asesinato agravado distinta a la del inciso 8 del Articulo 140 bis CP, esta es, la del inciso 1 del
mismo articulo, la concurrencia de dos o mas circunstancias del delito de asesinato, conside-
rando que estas eran: la alevosia con la que se privo de la vida a Kendra, el ensahamiento previo
a la causacion de la muerte y la comision de estos actos en horas de noche —el asesinato se dio

entre las tres y las cuatro de la madrugada—.

B) ASESINATO MULTIPLE

Esta modalidad del asesinato agravado fue afiadida por la Ley No. 1058. Su redaccion escueta
suscita al menos dos interrogantes: la primera estd en determinar si se pretende incluir en esta
categoria a quien mata reiteradamente a una persona en cada ocasion separadamente, con un

periodo de «enfriamiento» entre las muertes, los llamados «asesinos en serie» y se le acusa por
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las diferentes muertes. La segunda cuestion consiste en determinar si cada una de las muertes

han de ser calificadas todas como asesinato, o si basta que lo sea una de ellas.

Estas cuestiones parecen resolverse facilmente si se atiende a la historia legislativa nicara-
giiense. El asesinato atroz, contenido en el articulo 135 del Codigo Penal de 1974, contemplaba

una circunstancia similar al 140 bis inciso 11):

«Arto. 135.- Es reo de asesinato atroz el que con motivo de cometer el delito de asesinato
contemplado en el articulo anterior lo agrava con alguno de los actos siguientes:
3) Asesinato multiple en dos o mas personas a la vez, o sucesivamente si los asesinatos

obedecen a un mismo plan criminal.»

Esta construccion resulta mas satisfactoria en relacion con las incognitas antes planteadas. Es-
pecifica que el asesinato serd «en dos o mas personas a la vez» lo que sugiere que ambas con-
ductas habran de ser constitutivas del «delito de asesinato contemplado en el articulo anterior.
Por otro lado, se prevé también como asesinato multiple la muerte sucesiva —entiéndase en el
mismo sentido que reiterada— que obedezca a un mismo plan criminal, como sucede en el caso

de los asesinos seriales.

Aunque la interpretacion de disposiciones legales tomando como base legislacion derogada es
objetable, debe advertirse que, en el caso del asesinato multiple, se vuelve necesario hacerlo en
tanto la construccion vigente de esta modalidad de asesinato es exclusivamente nominativa, de-
jando por fuera cualquier explanacion sobre los elementos objetivos y subjetivos de esta. Asi-
mismo, debe sefalarse que, en el devenir del Cédigo Penal actual se han operado una serie de
reformas, especificamente en el tipo de injusto asesinato, que parecen evidenciar un acerca-

miento de este tipo penal con su(s) equivalente(s) en el Codigo antecesor®.

9 Asi, tipos penales como el Asesinato del 140 CP retomaron, a partir de la reforma por la Ley No. 952, la circuns-
tancia de ser ejecutado en lugar poblado o despoblado o en caminos. Sucede igual con la causal 2) del delito de
asesinato agravado, que en el CP de 1974 era causal del delito de asesinato; o la causal 3) del Art. 140 bis del CP
vigente, que en el CP de 1974 era causal del asesinato atroz.
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3. FEMICIDIO

La relacion entre la PPR y el femicidio es incuestionable. Debe recordarse que fue precisamente
el femicidio —calificado, bajo las normas reformadas del CP, como asesinato agravado— contra
dos nifias el aliciente para iniciar el proceso legislativo que culminé con la incorporacion de la
PPR en el catalogo de penas del derecho punitivo nicaragiliense; por otro lado, cuando se estudia
el proceso legislativo, se conoce que uno de los sectores vulnerables a los que aluden las expo-

siciones de motivos son las mujeres nicaragiienses.

Teniendo en cuenta lo anterior, y con el fin de arrojar luz sobre el contenido y relevancia de la
figura femicidio, en este apartado analizaremos este tipo penal, ofreciendo primero contexto
historico-social general sobre la figura femicidio, para posteriormente analizar su devenir legis-

lativo en Nicaragua.

A) ORIGENES Y FUNCION DE LA FIGURA «FEMICIDIO»

El término femicidio proviene del inglés femicide, voz introducida en el debate politico por la
socidloga feminista Diana Russel, en 19761711 La terminologia pretendia dar visibilidad a un
problema extendido por el mundo: «el asesinato de mujeres a manos de hombres debido a que
son mujeres» 0, como lo definid afios después, «el asesinato misdégino de mujeres por hombresy.
Sefiala LAURENZO COPELLO que esta vinculacion del femicidio con la misoginia pretende «po-
ner de manifiesto que muchas muertes violentas de mujeres estan motivadas por el odio, el des-
precio o el sentimiento de posesion que hacia ellas experimentan los hombres en el contexto de

la sociedad patriarcal.»1%2,

100 Término acufiado originalmente con ocasion del Tribunal Internacional de Crimenes Contra la Mujer, pero con-
cretado en afios después en el libro Femicide: The Politics of Woman Killing, de 1992.

101 RUSSEL, Diana. Femicide: The power of a name. Disponible en: https://www.dianarussell.com/femicide_the po-
wer_of a name.html

102 T AURENZO COPELLO, Patricia. Apuntes sobre el feminicidio. Revista de Derecho Penal y Criminologia [en li-
nea]. 2012, 3* Epoca, No. 8, p. 120. ISSN: 2255-3533. Disponible en: https://revistas.uned.es/index.php/RDPC/ar-

ticle/view/24589 [consulta: 06/08/2023].
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A pesar de las opiniones contrarias, parece haber algiin consenso sobre la utilidad de la categoria
de femicidio para dar nombre a un problema de dimensiones atin desconocidas, con el fin de
que la sociedad reconozca su existencia. Se pretende, entonces, «resignificar la muerte violenta
de muchas mujeres desde una perspectiva de género para poner de manifiesto que no son hechos
aislados atribuibles a factores puramente individuales sino que responden a causas estructura-
les» para romper con la tendencia a justificar de forma velada ciertas muertes violentas de mu-
jeres mediante su vinculacion con los «crimenes pasionales» o con «causas de honor», tendencia

que todavia persiste en algunos sectores de nuestras sociedades!®.

Esta categoria permite evidenciar que muchos casos de muerte no natural de mujeres no son
hechos neutros en los que resulte indiferente el sexo del sujeto pasivo, sino que les ocurre a las
mujeres precisamente por ser mujeres, como consecuencia de la posicion de discriminacion es-
tructural que una sociedad patriarcal atribuye a los roles femeninos. De lo Gltimo se extrae que
el concepto de femicidio puede integrar, mas alla de los asesinatos por motivos misoginos, otras
muertes de mujeres que encuentran su causa —junto a factores como la pobreza— en la subordi-
nacion social que todavia experimentan las mujeres en muchas comunidades. Se llega asi a un
concepto amplio de femicidio en el que se incluyen todas las muertes evitables de mujeres —con

o sin violencia— derivadas de la discriminacion por razon de género®%,

B) EL FEMICIDIO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO NICARAGUENSE

El delito de femicidio fue introducido al catdlogo de penas del Cédigo Penal por el Articulo 9
de la Ley No. 779, Ley Integral Contra la Violencia Hacia las Mujeres y de Reformas a la Ley
No. 641 “Cédigo Penal”'®. Desde la entrada en vigor de la Ley 779, este tipo penal ha sido
sujeto a dos reformas, una de estas modificé sustancialmente la figura delictiva, cuestion en la

que explayaremos mds adelante en este apartado.

103 bid. p. 121.

104 1bid. p. 122.

105 Nicaragua. Ley No. 779, Ley Integral Contra la Violencia Hacia las Mujeres y de Reformas a la Ley No. 641,
“Codigo Penal”. La Gaceta, Diario Oficial, 22 de febrero de 2012, num. 35, p. 1362. Iniciativa, debate legislativo
y publicacion oficial disponible en: http:/legislacion.asamblea.gob.ni/SILEG/Iniciativas.nsf/xplniciativa.xsp?do-
cumentld=8F45BAC34395458C062578320075BDE4&action=openDocument
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La configuracion inicial del delito de femicidio rezaba:

«Art. 9 Femicidio

Comete el delito de femicidio el hombre que, en el marco de las relaciones de-

siguales de poder entre hombres y mujeres, diere muerte a una mujer ya sea en el

ambito publico o privado, en cualquiera de las siguientes circunstancias:

a)

b)

2)
h)

Haber pretendido infructuosamente establecer o restablecer una relacion de
pareja o de intimidad con la victima;

Mantener en la época en que se perpetre el hecho, o haber mantenido con
la victima, relaciones familiares, conyugales, de convivencia, de intimidad
0 noviazgo, amistad, compafierismo, relacion laboral, educativa o tutela;
Como resultado de la reiterada manifestacion de violencia en contra de la
victima;

Como resultado de ritos grupales, de pandillas, usando o no armas de cual-
quier tipo;

Por el menosprecio del cuerpo de la victima para satisfaccion de instintos
sexuales, o la comision de actos de mutilacion genital o cualquier otro tipo
de mutilacion;

Por misoginia;

Cuando el hecho se cometa en presencia de las hijas o hijos de la victima;
Cuando concurra cualquiera de las circunstancias de calificacion contem-

pladas en el delito de asesinato en el Codigo Penal.

Cuando el hecho se diera en el ambito publico la pena sera de quince a veinte aflos

de prision. Si ocurre en el &mbito privado la pena sera de veinte a veinticinco anos

de prision. En ambos casos si concurriera dos o mas de las circunstancias mencio-

nadas en los incisos anteriores se aplicara la pena maxima.

Las penas establecidas en el numeral anterior seran aumentadas en un tercio

cuando concurra cualquiera de las circunstancias del asesinato, hasta un maximo

de treinta afios de prision.»
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Puede apreciarse que el delito de femicidio, como originalmente lo concibi6 el legislador, era
un tipo penal marcadamente distinto a la figura vigente, especialmente porque se entendia que
el femicidio es un flagelo no relegado a la vida privada de pareja —a las «relaciones interperso-
nales de pareja»—, incluyéndose en su ambito las muertes violentas de mujeres causadas por
hombres que intenten establecer una relacion afectiva, amigos, compaferos de trabajo, etc.

Cinco afios después de su creacion, el delito de femicidio fue reformado sustancialmente'® por
la Ley No. 952. La nueva configuracion del tipo penal excluia del concepto juridico de femicidio

el ejecutado en cualquier otro ambito distinto al de las relaciones de parejal®’

. Asi, posterior a
esta reforma, la muerte violenta de una mujer perpetrada por un hombre con quien no estuviese
o haya estado relacionada intima, sexual o afectivamente, no seria considerada femicidio, con-
siderandose, segun el caso, la comision de un homicidio o asesinato!®. El delito de femicidio

de la Ley No. 952 establecia:

196 Debe recordarse que, aunque se diga que la Ley No. 952 modificé radicalmente el delito de femicidio, esta
reforma en realidad vino a dar la impronta formal de una situacion que de facto ya habia sido modificada. Y es que,
la Ley No. 846 Ley de Modificacion al Articulo 46 y de Adicion a los Articulos 30, 31y 32 de la Ley No. 779, Ley
Integral Contra la Violencia hacia las Mujeres y de Reformas a La Ley No. 641, “Codigo Penal”, publicada en La
Gaceta, Diario Oficial del primero de noviembre del dos mil trece, adicioné el articulo 62 bis que ordena la creacion
de un reglamento para la Ley No. 779. El Decreto No. 42-2014 Reglamento a la Ley 779, Ley Integral Contra la
Violencia hacia las Mujeres y de Reformas a La Ley No. 641, “Codigo Penal”, publicado en La Gaceta, Diario
Oficial del treinta y uno de julio del dos mil catorce, reformo—tres afios antes que la Ley No. 952— el tipo penal,
especificando que «para la calificacion del delito de femicidio, éste debe cometerse por un hombre en contra de
una mujer en el marco de las relaciones interpersonales de pareja y que como resultado diere muerte a la mujer...».
197 Esto en evidente contradiccion con las propias disposiciones de la Ley No. 779, como es el caso del ambito de
aplicacion de la Ley del Articulo 2, que entiende que la violencia contra las mujeres se ejerce tanto en el &mbito
publico como en el ambito privado. Es inconcebible que para el femicidio, maxima expresion juridico penal del
reconocimiento estatal de la violencia ejercida contra la mujer y de su compromiso para erradicarla, se decida
obviar por completo la posibilidad de que este se ejecute —con todas sus caracteristicas de violencia estructural—
por una persona que no esté sentimental o fisicamente involucrada con la victima. Las razones para tan profundo
cambio de paradigma no son presentadas en la Exposicion de Motivos de la Ley No. 952. Por otro lado, es notable
que, desde la primera construccion de este tipo penal, el legislador nicaragiiense ha considerado que el femicidio
intimo supone un mayor desvalor de acto, y castigaba con menor pena el ejecutado en el ambito publico.

108 E] Mecanismo de Seguimiento de la Convencién Belém do Para (MESECVI), con ocasion de la Decimoséptima
Reunion del Comité de Expertas, en el Informe para Nicaragua de Implementacion de las Recomendaciones del
CEVI (Comité de Expertas) expres6: «El Comité observa con preocupacion que la modificacion del tipo penal de
femicidio, contenida en la Ley No. 952 del 2017, reduce la aplicacion exclusivamente al ambito privado al con-
templar como unico posible autor del crimen a la pareja o expareja sentimental que asesinara a una mujer. La
anterior redaccion, establecida en la Ley No. 779 del 2012, definia explicitamente que el femicidio podia darse
tanto en el ambito publico como privado, en el marco de las relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres,
en armonia con lo establecido en la Convencion de Belém do Para.»
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«Articulo 9. Femicidio
El hombre que en el marco de las relaciones interpersonales de pareja, diere
muerte a una mujer en cualquiera de las siguientes circunstancias:

a) Haber pretendido infructuosamente mantener o restablecer una relacion
de pareja o de intimidad con la victima;

b) Mantener en la época en la que se perpetre el hecho o haber mantenido
con la victima relaciones conyugales, de convivencia de intimidad o de
noviazgo;

¢) Como resultado de la reiterada manifestacion de violencia en contra de
la victima;

d) Por el menosprecio del cuerpo de la victima para satisfaccion de instin-
tos sexuales, o la comision de actos de mutilacion genital o cualquier
otro tipo de mutilacion, en una relacion de pareja;

e) Por misoginia;

f) Cuando el hecho se cometa en presencia de los hijos e hijas o ante nifio,

nifa o adolescentes.

Sera sancionado con pena de veinte a veinticinco afios de prision. Si concurren dos
o mas de las circunstancias mencionadas en los literales anteriores se aplicara la

pena maxima.

Cuando concurran las circunstancias constitutivas y agravantes previstas en el de-

lito de asesinato!® la pena sera de veinte a treinta afios.

Se entendera por relacion interpersonal aquella que nace de las relaciones de pa-
reja, de convivencia entre un hombre y una mujer, entiéndase, relaciones afectivas

con el conyuge, exconyuge, conviviente, exconviviente, novio o exnovio.»*°.

La mas reciente modificacion al delito de femicidio se hizo mediante la Ley No. 1058. La re-

forma se limit6 a castigarlo con mayor severidad —con PPR—, cuando en la ejecucién haya

109 Cabe cuestionarse si estas «circunstancias constitutivas y agravantes» del delito de asesinato son las del Articulo
140 bis —asesinato agravado—, las del Articulo 140 —el tipo basico de asesinato— o si refiere a las circunstancias de
ambos tipos penales.

110 as cursivas son propias.
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concurrido alguna de las circunstancias de los incisos d), ) y f) del Articulo 9. Asimismo, se
castiga con PPR cuando en la ejecucion del femicidio concurra alguna de las circunstancias
constitutivas y agravantes del delito de asesinato'!!. Los parrafos del articulo 9 reformados por

la Ley No. 1058 —parrafos penultimo y antepenutltimo— disponen:

«[...] Sera sancionado de veinte a veinticinco afios de prision. Sin concurren dos o mas de

las circunstancias mencionadas en los literales a), b) y ¢) se aplicara la pena méaxima.*?

Cuando concurran cualquiera de las circunstancias de los literales d) e) y f) y cualquiera de
las circunstancias constitutivas y agravantes previstas en el delito de asesinato en los que

les fuera aplicables!'?, se aplicara la pena de prision perpetua revisable.»

114" como parte de

En el marco de la Ley No. 779, el femicida condenado a PPR debera recibir
su tratamiento penitenciario, servicios reeducativos integrales, con el fin de erradicar las con-
ductas violentas, mediante «una educacion que elimine los estereotipos de supremacia mascu-

lina y los patrones machistas que generaron su violencia.».

111 Ademés de las sustanciales modificaciones, esta ley también modifico —quiza por error— algunas partes del texto
del articulo 9 especificamente en el inciso f), sustituyendo la palabra «adolescentes» por «adolescentey, y en el
parrafo in fine del articulo, agregando una coma entre «relaciones afectivas» y «con el conyuge». La segunda
modificacion yerra en el uso correcto de la coma.

112 Era preciso modificar esta parte del texto también, en tanto que la pena de prision ordinaria de treinta afios dejo
de ser la pena maxima del ordenamiento juridico nicaragiiense.

113 Esta referencia a la aplicabilidad de las circunstancias constitutivas —y agravantes— del delito de asesinato nos
recuerda que, para que la muerte violenta de una mujer a manos de un hombre sea calificada como femicidio, entre
victima y perpetrador tuvo que existir una relacion interpersonal de pareja.

114 Dispone el Art. 50 de la Ley No. 779: «Quienes resulten culpables de delitos de violencia en contra de las
mujeres, nifias, nifios y adolescentes, deberan participar obligatoriamente en programas de orientacion, atencion y
prevencion dirigidos a modificar sus conductas violentas y evitar la reincidencia. La sentencia condenatoria esta-
blecera la modalidad y duracion, conforme los limites de la pena impuesta...».
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CONCLUSIONES

I. LAPPRANTE LAS TEORIAS CLASICAS DE LA PENA

La PPR se incorpor6 al sistema de penas del derecho punitivo nicaragiiense como «respuesta
inmediata por parte del Estado para prevenir, sancionar y erradicar» la criminalidad de extrema

violencia que conmociona reiteradamente a los nicaragiienses.

Por su rigurosidad e indeterminacion, el legislador asume que los pretendidos fines de la pena
de prision ordinaria se veran incrementados con la PPR. Espera que con la amenaza que la nueva
pena ejerza sobre la colectividad, mas personas se abstendran a cometer delitos de graves —
prevencion general negativa—. Se expresa también que es una pena justa, pues se condena «en

conexidad con la proporcionalidad de los delitos cometidos» —retribucion—.

Se intenta también compatibilizar la nueva pena con el fin reeducador del sistema penitenciario
nicaragiiense asegurando que «... la mera posibilidad de revision del encarcelamiento transfor-
mar la pena en respetuosa de los derechos fundamentales [...] pues no afectaria los fines de

reeducacion penal y reinsercion social...» —prevencion especial positiva—.

La incorporacion de la PPR se expresa, ademas, como la reafirmacion de una sociedad que
rechaza los delitos de «gravedad excepcionales» por ser «fendmenos o acciones extrafias a nues-
tra culturay, asi como la confirmacion y proteccion de los derechos y garantias fundamentales
consagrados en nuestra Constitucion y reconocidos en tratados internacionales de Derechos Hu-
manos ratificados por Nicaragua —prevencion general positiva— Todas estas expectativas pare-
cen estar basadas menos en estudios empiricos o criminoldgicos y mas en suposiciones o con-

sideraciones tedricas que son, como minimo, controvertibles.

En cuanto a retribucion atafie, se encuentra la primera dificultad al momento de determinar cuan
larga deberia ser una pena de prision para considerarla proporcional al delito cometido, espe-
cialmente teniendo en cuenta que la extension mas alld de los treinta afios en la PPR ya no

responde a la gravedad del acto cometido, sino a la presunta peligrosidad del condenado; ;son
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acaso los treinta aflos de prision efectiva la pena proporcional, pero su ampliacion se desvincula

de esta proporcionalidad?, la ley no resuelve esta disyuntiva.

Por otra parte, el juicio de proporcionalidad entre delito y pena es muchas veces una valoracion
subjetiva y, bajo el ideal de retribucion, puede regresarse a teorias que justifiquen penas excesi-
vas, de las que la tradicion juridica nicaragiiense se ha alejado hace muchos afos. Cabe recordar
que esta proporcionalidad también se establece acorde a especificas circunstancias historico-
politicas, mutables bajo influjos econémicos, culturales o ideoldgicos que podrian derivar en la

utilizacion de la PPR con fines distintos a los planteados originalmente por el legislador.

Desde la 6ptica de la prevencion general negativa las objeciones son numerosas. La critica ca-
pital de la PPR como prevencion intimidatoria estriba en que su dureza no necesariamente se
conjuga en un decrecimiento en la comision de delitos graves contra las personas. Otro aspecto
problematico de la expectativa de prevencion por intimidacion es la suposicion de que la persona
que delinque realiza siempre una valoracion racional previa a la comision, lo que se aleja dia-
metralmente de lo que sucede en la realidad, en la que factores como los impulsos, la embria-
guez, la toxicomania o los arrebatos pasionales, influyen con mayor impetu que cualquier con-
sideracion racional que sopese las consecuencias aflictivas de los actos a cometerse. Mdas aun,
debe tenerse siempre en cuenta que, mas que la conminacion legal, disuaden al potencial delin-
cuente otros factores como la eficacia —socialmente percibida— de los cuerpos policiales, asi

como la seguridad —socialmente percibida— de la condena por la comision de un delito.

En otro orden, es marcada la disociacion entre la PPR y el fin resocializador de la pena de prision
plasmado Articulo 39 Cn, y las aseveraciones del legislador de una completa compatibilidad
entre ambas se muestran francamente insuficientes. Destaca aqui la exclusion de los condenados
a PPR de la posibilidad de descontar tiempo a su condena privativa de libertad por trabajo, asi
como la posibilidad a acceder a regimenes que preparan a los condenados para la vida en liber-
tad, como el régimen semiabierto o abierto. Es también controvertible la suposicion tacita de
que quienes cometen crimenes de extrema violencia presentan siempre el riesgo de reincidencia
—peligrosidad—, ya que los datos empiricos sugieren que son precisamente los delitos de esta

naturaleza los que presentan menor porcentaje de reincidencia.
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Ante las consideraciones anteriores se puede colegir que, lejos de crearse basandose en contem-
placiones criminalisticas verificables, la PPR se instauré como respuesta al descontento de sec-
tores de la sociedad nicaragiiense que exigen al Estado acciones concretas contra la violencia
que cada vez se muestra mas cercana a nosotros por la influencia de las redes sociales y los

medios de difusion masiva propias de nuestros tiempos'®®.

II. SOBRE EL AMBITO DE APLICACION

La Exposicion de Motivos para la Ley No. 1057 identifica algunos «sectores que se encuentran
en condicion de vulnerabilidad» y que, por tanto, requieren de una proteccion reforzada. Entre
estos, sefiala expresamente a los nifios y nifias —asi como los adolescentes—, a las personas con
discapacidad, a los adultos mayores, a las mujeres y a los pueblos originarios y afrodescendien-
tes del Caribe nicaragiiense. El primer criterio para seleccionar los tipos penales a castigar con
PPR fue, entonces, la pertenencia de la victima a uno de estos grupos, en una suerte de «espe-

cialidad» del tipo penal correspondiente mas al sujeto pasivo que al sujeto activo.

Los tipos penales elegidos por el legislador —asi como las modalidades creadas simultdneamente
con la pena— para ser castigados con PPR corresponden, en su mayoria, con la identificacion de
los sectores considerados vulnerables. El tipo penal de Asesinato agravado, por ejemplo, recoge
por lo menos tres de los grupos antes sefialados, incluyendo a otros no mencionados en las ex-

posiciones de motivos, como las disidencias sexuales o las minorias religiosas.

Otro criterio formulado en las exposiciones de motivos es la gravedad del hecho o hechos de-
lictivos. Siendo asi, se escogieron exclusivamente tipos penales en los que la consumacion im-
plique la muerte intencional de una o varias personas. Por otro lado, repetidamente alude el
legislador a la extrema gravedad de ciertos crimenes que acaecen en el pais, manifestdndose este
criterio especialmente en la modalidad de asesinato multiple del Articulo 140 bis CP, que atiende
mas a la gravedad de los actos y sus resultados que a la condicién o situacion de las victimas.

Sin perjuicio de lo anterior, se deduce que la gravedad se manifiesta, ademas de en el resultado,

115 Ciertamente flagelos como la violencia contra la mujer o la violencia intrafamiliar no son recientes en nuestra
realidad, como tampoco los crimenes de extrema violencia lo son.
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en los medios de comision —como los del inciso 2 del Articulo 140 bis—, en circunstancias ex-
ternas al sujeto activo —como el femicidio ejecutado en presencia de hijos de la victima—, en la

calidad del sujeto pasivo —como el inciso 7 del Articulo 140 bis—, entre otros.

Un ultimo criterio que, aunque no aparece suficientemente expreso en las exposiciones de mo-
tivos, fue decisivo en la seleccion hecha por el legislador, es la conmocion o impacto que cause
en el publico nicaragiiense el hecho delictivo. Si se considera este criterio, se entiende por qué
no a todas las modalidades del tipo penal femicidio se les asignd PPR como pena’'®, reservando
esta a circunstancias que mas facilmente pueden generar conmocion social, como seria la muti-

lacion de la victima o la comision del femicidio en presencia de los hijos de la mujer!'’.

118 Esta configuracion, cabe sefialar, antecede a la creacion de la PPR. Las agravaciones del femicidio que se ex-
presan en el Articulo 9 reformado por la Ley No. 1058, corresponden respectivamente a las propiciadas por el
Articulo 9 creado por la Ley No. 952.

117 Aqui cabe preguntarse si un femicidio en el concurran las primeras tres circunstancias del tipo penal es menos
grave que el femicidio en el que concurra solo una de las circunstancias d), ) y f) del Articulo 9 de la Ley No. 779.
Solo si se atiende a la conmocion social que puede causar un femicidio en el que concurra alguna de las ultimas
tres circunstancias puede entenderse esta distincion hecha por el legislador.
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