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postulados del Derecho penal moderno.

Resumen.- Laredaccion de un nuevo Codigo Penal podria calificarse de urgente
necesidad si tenemos en cuenta que nuestras normas penales no se adecuan a las
exigencias juridicas, sociales y politicas de un Estado Social Democratico y de
Derecho, pues el Codigo Penal vigente (1974) no es mas que un texto parchado
por todas partes, e incluso en alguna ocasion doblemente parchado, que no
aguanta mas remiendos. De ahi la necesidad de la redaccion y aprobacion de un
texto penal que obedezca a las nuevas tendencias politico criminales y

El Derecho Penal y la Proteccion de la
sociedad mediante la prevencion

El Derecho penal es el sector del orde-
namiento juridico que se encarga de
establecer cuales son las conductas
prohibidas (los delitos) en una sociedad
y cuales van a ser las consecuencias
juridicas (penas, medidas de seguridad,
penas accesorias) que se van a imponer
a los ciudadanos que las realicen. De tal
forma que, entre las normas que inte-
gran el ordenamiento juridico en su sen-
tido amplio, estan las normas juridico
penales cuya caracteristica es que con-
tienen una amenaza de imposicion de
penas.

Conviene tener esto en cuenta para que
se utilice la ley penal de acuerdo con su
naturaleza: el Derecho penal, como
rama del ordenamiento juridico, es el
instrumento mas fuerte con el que con-
tamos y su finalidad es la prevencion de
delitos, y no su castigo. Por ello, no
debe ser utilizado como instrumento
que institucionalice determinados ideas
o intereses (ya sean éstos politicos, mo-
rales, religiosos o éticos), sino que debe
aspirar a proteger a la sociedad a traves
de la prevencion de delitos.

Dentro del marco de estas consideracio-
nes, el Derecho penal como medio para
solucionar los problemas sociales, debe
atender una serie de principios rectores.
Entre ellos, el principio de intervencion
minima, un postulado basico de politica
criminal moderna que limita el ejercicio
del ius puniendi. Conforme a este prin-
cipio, el Derecho Penal solo debe utili-
zarse cuando resulten insuficientes
otros mecanismos de reaccion juridica
de menor gravedad. Es decir, que se
debe acudir a él como ultimo recurso
(ultima ratio) para atender los conflic-
tos sociales. Ademas, este principio es
una exigencia ética dirigida al legisla-
dor. No obstante, no debe entenderse
como un reblandecimiento del sistema
punitivo, sino todo lo contrario: castigo
a los ataques mas graves de forma
efectiva, y reconquista de la confianza
en el sistema penal.

Para ello es necesario que la ley tenga
concordancia interna, lo que se logra
con una vision sistémica v coherente
para evitar repeticiones, o equivalencia
de penas entre delitos de distinta
gravedad lo que, ademas de ser injusto,
constituiria una flagrante violacion del
principio de proporcionalidad.
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Necesidad de la reforma: el proyecto del
Codigo Penal como expresion de las
nuevas corrientes penales y politico
criminales

La actualizacion del Cédigo Penal a
través del planteamiento de una refor-
ma completa y total es una necesidad
indiscutible, si se tiene en cuenta que la
técnica legislativa de reformas parcia-
les hasta ahora empleada por el legisla-
dor nicaragiiense, no ha solventado los
vacios que nuestro ordenamiento juridi-
co penal presenta ante la sofisticacion y
surgimiento de nuevas formas de delin-
cuencia. No obstante, se debe tener pre-
sente la poca conveniencia de recurrir al
Derecho penal como la "varita magica"
que solucione todos los problemas
sociales o, peor aun, utilizarlo como un
instrumento para imponer valores
morales, politicos o religiosos, lo que
seria incompatible - como sefiala Roxin
- con las nuevas tendencias de la
dogmatica penal moderna.

El Proyecto de Codigo Penal presenta
una serie de novedades que, en términos
generales, se adecuan a los avances de
la doctrina penal moderna y a lineas
legislativas del derecho comparado. En
su primer Titulo (denominado Titulo
Preliminar) encontramos el reconoci-
miento expreso de las llamada garan-
tias penales que abarcan el aspecto
criminal, penal, jurisdiccional y ejecuti-
vo del sistema penal. Este es uno de los
pilares basicos del sistema punitivo: el
Principio de legalidad segun el cual no
hay delito ni pena si previamente no
estd establecido en laley penal

No obstante, el reconocimiento de este
principio no debe quedar en una simple
proclamacion formal, sino que debe ser
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una realidad reflejada en todo el
Codigo. En caso contrario, mostraria
una grave incongruencia interna. Al
respecto, preocupa que el Proyecto,
contra el progresismo que se le atribu-
ye, tiende a criminalizar mas conductas
de las que descriminaliza. Ademas, es
evidente el uso desmedido de normas
penales en blanco en la penalizacion de
nuevas conductas. Por ejemplo, los
delitos contra la propiedad intelectual,
delitos bursatiles, delitos relativos al
mercado y a los consumidores, delitos
socioeconodmicos, cuando en su Titulo
Preliminar se encuentra expresamente
reconocido el principio de legalidad.
Este principio supone taxatividad y
claridad en las normas juridicas. Es
decir: los ciudadanos, ademas de saber
qué conductas estan prohibidas, deben
comprender el significado de la norma
porque el Derecho Penal no sélo se diri-
ge a especialistas. El ciudadano medio
va ha tener muchas dudas sobre si su
conducta esta o no penalizada, lo que
nos llevaria a la inseguridad juridica.

En conclusion, hay una verdadera infla-
cion legislativa con evidentes proble-
mas politico criminales que, afortuna-
damente, alin se pueden corregir.

Orientaciony estructura del proyecto del
Cédigo Penal de 1999

El Proyecto de Codigo Penal sigue la
tendencia - al igual que el CP vigente -
mayoritaria de los Codigos Penales
contemporaneos al contemplar su
estructurauna Parte General y una Parte
Especial. Este hecho indica una
sistematizacion del Derecho Penal que
debe reflejarse en su aplicacion a través
de una sistematizacion de la Parte
General con la Parte Especial.
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Aspectos generales de la parte general

El Libro I del Proyecto establece las
clausulas generales que regiran para
todas las figuras delictivas. Supone un
gran paso adelante en relacion con el
Codigo Penal vigente, aunque tiene
algunas debilidades que afectan al siste-
ma de penas que pondrian en duda su
eficacia y adecuacion. Por ejemplo, en
el aspecto del cumplimiento de la pres-
tacion de trabajo de utilidad publicao la
pena de multa, la responsabilidad penal
subsidiaria por la falta de pago, o la sus-
pension de la pena privativa de libertad
ante la ausencia de infraestructura, re-
cursos econémicos y humanos que se
encargue de vigilar su cumplimiento.

En materia de formas imperfectas de
ejecucion del delito, el arto. 31, estable-
ce un criterio limitativo que castiga la
conspiracion y proposicion para delin-
quir, asi como la apologia, provocacién
e induccion del delito (arto. 32) unica-
mente en los casos previstos por la ley.

En cuanto a las eximentes, en el arto. 34
hay un incremento de las causas exi-
mentes de responsabilidad penal, asi
por ejempo, el caso fortuito (arto. 34); la
alteraciéon psicolégica temporal o
permanente; la no exigibilidad de una
conducta distinta, etc. Al respecto, el
prelegislador no ha querido despojarse
de la obediencia debida. aun cuando en
el Derecho comparado esta eximente ha
desaparecido.

El articulo 22 del Proyecto introduce
una importante novedad respecto del
Codigo Penal vigente, pues establece
que solo se castigara la comision dolosa
y la imprudente y, en este ultimo caso,
solo cuando expresamente lo disponga
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la ley. Se suprime la preterintencionali-
dad en contraste con la regulacion vi-
gente.

En materia de autoria y participacion en
el delito, el Proyecto de Codigo Penal
(arts. 41 ss), a diferencia de las regula-
ciones precedentes, establece un siste-
ma binario al reconocer expresamente
las distintas formas de autoria (autoria
inmediata individual, a la coautoria y a
la autoria mediata) y participacion coo-
peracion necesaria, los inductores y
complices). A estos efectos, se suprime
la definicion del art. 24.1 CP vigente,
relativo a los cooperadores ejecutivos, y
lo sustituye por "quienes conjuntamen-
te realizan el delito", afirmando de esta
manera que se trata de coautores, y
diferenciandolos claramente de los par-
ticipes en sentido estricto (inductores y
cooperadores necesarios) a quienes
solamente se le equipara a efectos de
pena(arto. 41.2).

No obstante, la terminologia empleada
en el articulo 43 de "asimilados" no pa-
rece correcta cuando en el articulo 41.2
Proyecto, claramente se habla de auto-
res y participes. Por ello, la expresion
mas adecuada es la de "participes asimi-
lados" o simplemente "participes".

El encubrimiento ya no es considerado
como una forma de participacion en un
delito ajeno, sino como un tipo penal
autonomo que atenta contra la adminis-
tracion de justicia. Y se cierra el titulo
con la regulacion del actuar en nombre
de otro, conforme al cual los directivos
u organos de una persona juridica van a
responder penalmente.

El Proyecto de Cddigo penal ofrece el
concepto de incapaz a efectos penales
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en el arto. 40 que dispone: "4 los efectos
de este Codigo se considera incapaz a
toda persona, hava sido o no declarada
su incapacitacion, que padezca una
enfermedad de caracter persistente que
le impida por si misma gobernar su
persona o bienes”. Es decir, el
prelegislador penal establece un
concepto de incapaz mas amplio que el
establecido en el ordenamiento civil,
pues no sOlo incluye las incapacita-
ciones de derecho, sino también las de
hecho. Esta prevision es coherente con
la proteccion especial que se debe
brindar a las personas especialmente
vulnerables por su inmadurez fisica o
psiquica.

Igualmente, ofrece un concepto sobre
efectos penales de Funcionario y
empleado publico (arto. 38) y de
documento en el articulo 39, lo que
contribuye a la interpretacién y
aplicacion de los delitos especiales.

El sistema de penas es totalmente nuevo
en relacidn con el vigente (arto. 65). Se
incorporan instituciones novedosas sin
arraigo en nuestra cultura juridicopenal
como la de trabajo de utilidad ptblica o
el de la responsabilidad penal subsidia-
ria, entre otras. Al respecto, se observa
un incremento de las penas, cuando las
lineas legislativas modernas tienden a
reducirlas. En cuanto al precepto que
establece la libertad condicional extra-
ordinaria (arto. 97) para los internos
septuagenarios.o con padecimientos in-
curables, manifiesta el caracter humani-
tario que debe tener el Derecho Penal.

También se establecen consecuencias
accesorias a las personas juridicas (arto.
113) (sociedades, empresas, asocia-
ciones o fundaciones) que estuvieran

relacionadas con la comision de hechos
delictivos, los favorecieren o encubrie-
ren. Entre estas consecuencias se pre-
vén medidas de clausura, disolucion,
suspension o prohibicion de sus
actividades.

Tipologias de la parte especial

En cuanto a la sistematica empleada, en
la Parte Especial (Libro II) se ha optado
por la posicion doctrinal mas moderna y
de Derecho Comparado al iniciar con la
regulacion de los delitos contra las per-
sonas y derechos fundamentales y, pos-
teriormente, regula las conductas que
atentan contra la colectividad y el
Estado.

Asi pues, la ubicacion sistematica, la
rubrica y el contenido de los Titulos y
Capitulos que integran la Parte Especial
del texto punitivo, ponen en evidencia
el orden de valores que su sociedad
considera como merecedores de mayor
proteccion. El Codigo Penal de 1974 en
el Titulo I del Libro II regula los deno-
minados "Delitos contra las personas y
su integridad fisica, psiquica, moral v
social” en consonancia con la regula-
cion de los derechos individuales esta-
blecidos en Titulo IV, Capitulo I de la
Constitucion que nos indica la prepon-
derancia de la proteccion de los dere-
chos individuales sobre cualquier otro
en nuestro ordenamiento juridico penal.

El Proyecto de Codigo Penal sigue esta
misma linea. No obstante, la ribrica
"Delitos contra las personas y su
integridad fisica, psiquica, moral y
social” es sustituida por la expresion
"Delitos contra la vida, la integridad

fisica v seguridad personal”, que es

coherente con el contenido que abarca.
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Ademas no so6lo cambia la denomina-
cion del Titulo, sino que una simple
lectura del texto propuesto muestra un
cuadro normativo muy distinto en lo
que respecta a los delitos contra la vida.
Y este asunto interesa mucho a este
trabajo.

A diferencia de la regulacion penal
vigente, el Proyecto refleja cuales son
los bienes juridicos protegidos en el
Titulo I del Libro II. También, la tipifi-
cacion, en titulos separados, de los deli-
tos de homicidio, de aborto, manipula-
ciones genéticas, lesiones, rina y agre-
sion y la exposicion de personas al
peligro en el que encontramos nuevos
delitos relativos a la omisién de auxilio
y utilizacion de nifos y nifas o discapa-
citados para la mendicidad o la delin-
cuencia.

Sin embargo, los esfuerzos por actuali-
zar el Cédigo no concluyen porque en el
Proyecto se encuentran figuras delicti-
vas como el parricidio, cuyo ilicito se
caracteriza por el vinculo de parentesco
entre la victima y el agresor. Por lo
tanto, no hay razon de su vigencia, ya
que el mismo resultado punitivo se
obtiene si se aplica el arto. 138 relativo
al homicidio con la circunstancia mixta
de parentesco establecida en el arto. 37
del Proyecto.

Por otra parte, el articulo 142 del pro-
yecto establece una regulacion indife-
renciada entre induccion al suicidio y el
homicidio consentido. Evidentemente
se trata de dos tipos de conductas total-
mente distintas. Especificamente, el in-
ciso 2 que se refiere a la eutanasia activa
- o muerte producida con consentimien-
to a un enfermo desahuciado -, podria
constituir un comportamiento justifica-
do y con ello impune al mediar el con-
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sentimiento. No obstante, si se decide la
punicion de la eutanasia, cuestion que
es discutible, no hay razones sistémicas
para que se trate conjuntamente con la
induccion al suicidio.

En lo que respecta al asesinato, asom-
brosamente se encuentra entre las
circunstancias "el que con motivo de un
robo" (arto. 140.e), y es asombroso,
porque los textos penales modernos
indican cudl es la linea legislativa mas
correcta en lo que respecta a los delitos
contra la vida, en los que se deberia
partir de un tipo basico de homicidio, y
senialar las circunstancias agravantes.
Con ello se evitarian nomen iuris que
caracterizan a un Derecho penal drama-
tico ya superado. Asi pues, cuando se
produzca la muerte de una persona
(homicidio) con motivo de realizar un
robo, cabe técnicamente aplicar el
concurso de delito real establecido en el
articulo 85 del Proyecto.

En el complejo asunto de la vida depen-
diente, el Proyecto se adscribe a la tesis
antiabortista, rechaza la denominada
"teoria del plazo" y la "teoria de las indi-
caciones y se castiga el aborto impru-
dente, las lesiones al feto y el auto-
aborto siempre que éste sea doloso".
Muy discutida es la tipificacion del
aborto terapéutico cuya finalidad es la
de eximir de responsabilidad penal a las
mujeres que, por razones determinadas
por especialistas, se practican un abor-
to. Este problema podria ser solucio-
nado a través de una correcta interpreta-
cion de una eximente genérica, (arto.
34.5) comoes el estado de necesidad.

En los delitos de lesiones, la penalidad
se configura en atencion a los medios
comisivos empleados y se destierra el
criterio temporal en la curacién de las



lesiones ocasionadas. No obstante, no
hay explicacion técnica para que exista
el arto. 157 relativo a las lesiones
consentidas, cuando esta claro que el
consentimiento es una causa de
exclusion penal. Los requisitos sobre su
validez son también perfectamente
conocidos. En cuanto a las lesiones
producidas a quien estd por nacer, no
esta muy claro que puedan producirse
lesiones psiquicas.

Los denominados "Delitos contra el
patrimonio y contra el orden socioeco-
némico", terminologia mas correcta
técnicamente que la clasica "Delitos
contra la propiedad" establecida en el
CP vigente, presentan una sustancial
reforma pues abarcan los ataques a la
posesion y derechos reales de ajena
pertenencia. En efecto, bajo este titulo
se agrupan nuevos supuestos delictivos
como los delitos contra los derechos de
autor y contra la propiedad industrial,
entre otros.

En materia de robo también hay impor-
tantes novedades. El arto. 266 ss. CP
vigente en el que se contemplan delitos
complejos de robo con homicidio, las
lesiones se adecuan escrupulosamente
al principio de culpabilidad.

En los delitos contra la libertad sexual,
se sigue una linea conservadora en
relacion con el delito de estupro, figura
“que hadesaparecido en algunos ordena-
mientos modemos, pues el elemento
que lo caracteriza no es un ataque a la
libertad sexual, sino el engaro,
elemento subjetivo poco preciso que
tiene como consecuencia el castigo por
la discutible cuestion de incumplimien-
to de promesa. Ademas, se tipifica el
incesto en una regresion a una concep-
cion del Derecho penal ya superada,
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pues la tendencia moderna apunta hacia
el despojo de rasgos moralistas.

Unanovedad es la creacion de tipos que
protegen la vida privada de las personas
teniendo en cuenta los adelantos tecno-
légicos. No obstante, el uso de algin
término como el de "descubrimiento",
por citar algiun ejemplo, no es el mas
adecuado para definir una conducta que
atenta contra la esfera intima de una
persona.

En este capitulo se encuentra la
tipificacion de la violacion del secreto
profesional en el articulo 200, donde se
emplean términos como "noticia" y
"divulgacion". Por lo tanto, se sanciona
la divulgacion sin causa justificada,
pues si no, no habria delito, realizada
por profesionales o personas que traba-
jan en los medios de comunicacion.
Este enunciado deja un vacio en cuanto
a la revelacion de datos o hechos cono-
cidos por razon de su profesion, oficio o
relaciones laborales no considerados
noticia, pero que son importantes en la
vida privada de una persona.

Al respecto, hay que sefalar que este
precepto es una reproduccion reacomo-
dada del articulo 239 del Cddigo Penal
vigente, cuya novedad consiste en el
incremento del marco penal. Ahora
bien, el articulo 199 denominado
"Propalacion”, sanciona la divulgacion
de correspondencia, papeles o graba-
ciones de naturaleza privada por quien
se convierte legitimamente en un garan-
te de la esfera privada al estar dirigidos
a ¢l. Este supuesto bien podria incorpo-
rarse en el articulo 195 como un tercer
acapite, después de corregir algunas
expresiones poco precisas que podrian
dar lugar a la confusion.
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Asi pues, el Proyecto de Codigo brinda
una proteccion deficiente a la vida
privada de las personas y plantea una
regulacion particular del delito de vio-
lacion del secreto profesional dirigida a
los profesionales de la comunicacion.
Aln se esta a tiempo de corregir esta
especificacion mediante una nueva
redaccion del articulo 200, cuyo ilicito
debe estar basado en el incumplimiento
deundeber desigilo.

Por otra parte, la proteccion a la vida
privada como un derecho fundamental
reconocido en el articulo 26. 1 de la
Constitucién, no puede ser absoluta ¢
ilimitada, ya que hay situaciones con-
cretas en las que es necesario reconocer
sus limites. Por ejemplo, es frecuente
que éste derecho colisione con el dere-
cho a la informacion, también recono-
cido en la Constitucion en el articulo 66.
En esta situacion se tendrian que esta-
blecer limites reciprocos que permitan
ponderar uno u otro derecho. Al respec-
to, ya estan reconocidas las causas de
justificacién, sean éstas voluntarias
(consentimiento) o dimanantes del inte-
rés publico, teniendo en cuenta la
veracidad de los hechos ex antes.

La problematica se plantea respecto de
quienes ejercen un cargo publico, cuya
esfera privada es mas restringida que la
del ciudadano. Se suele decir que quien
ocupa un cargo publico, acepta volunta-
riamente que sus actividades sean cono-
cidas, aun cuando sean extraoficiales.
Sin embargo, se considera que su divul-
gacion debe admitirse solamente
cuando el interés de su conocimiento
esta vinculado con el cargo que desem-
peia o cuando exista de por medio la
comision de delitos. Es decir, cuando el
conocimiento de algunos datos de la
vida privada pueden servir para evaluar
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la actividad publica. En este caso, el
nivel de licitud resulta extenso en cier-
tas circunstancias, debido a la necesi-
dad de controlar el buen desempetio de
la funcion publica.

Por consiguiente, habra que ir delinean-
do progresivamente el camino, de for-
ma que se tenga claro que todo acto que
constituye un delito perseguible de
oficio, aunque se produjese en el seno
de la esfera privada, debe ser divulgado
sin mas limite que la verdad y la no
utilizacion de elementos de averigua-
ciéon prohibidos. En caso contrario,
debera exigirse responsabilidad penal
como consecuencia de la prevalencia
del derecho a la vida privada sobre el
derecho a la informacion.

Por otra parte, cuando se trata de delitos
cometidos por funcionarios (376 ss),
también presentan interesantes innova-
ciones que tipifican una serie de con-
ductas entre las que pueden destacarse:
la corrupcion, el trafico de influencias,
usurpacion de funciones, enriqueci-
miento ilicito, etc. No obstante, llama la
atencion la suavidad de las penas frente
a la tendencia criminalizadora del Pro-
yecto.

Delitos contra la salud publica. El
articulo 493 del proyecto que se refiere
a la Ley 285/1999 "Ley de estupefa-
cientes, sicotropicos y sustancias con-
troladas, lavado de dinero y activos
provenientes de actividades ilicitas", no
es muy claro en cuanto a la determina-
cion de las penas. Pero no es eso lo mas
criticable, sino el hecho que la legisla-
cidnrelativa a las drogas se deja en una
ley especial cuando se puede incorporar
al Codigo diseriado para servir como
marco de referencia de lo prohibido.



Vale la pena destacar algunas noveda-
des de interés desde la perspectiva
victimologica. Por ejemplo, en los
delitos contra la libertad sexual, se
habla en muchas ocasiones la victima
(arto. 189, 191), término que general-
mente no aparece en los textos puniti-
vos en los que se habla de ofendido o
persona agraviada. En los delitos como
el acoso sexual se toma en cuenta la
vulnerabilidad de la victima, y en el
proxenitismo se introduce entre las
victimas a las personas incapaces; en la
parte general se encuentran las medidas
de proteccién urgentes a la victima en
los supuestos de violencia intrafamiliar.
Y en el titulo preliminar se establece un
principio de proteccion a la victima, que
constituye un logro a favor del persona-
je mds importante pero maltratado y
olvidado por el sistema penal.

En conclusién, se puede afirmar que el
Proyecto en si presenta un elevado nivel
técnico-juridico. Prueba de ello es la
regulacion de temas dogmaticos como
el error de tipo y el error de prohibicion;
la comision por omision; la autoria y
participacion en el delito, por citar algu-
nos de sus grandes méritos. No obstan-
te, habria que examinar detenidamente
la proporcionalidad que debe existir
entre la gravedad de la conducta delic-
tiva y las consecuencias juridicas que se
van a imponer, teniendo en cuenta la
misma jerarquizacion de bienes juridi-
cos que establece el Proyecto
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Los grandes retos de la reforma penal
nicaragiiense

El Proyecto de Codigo Penal constituye
un gran paso dentro del proceso de
modernizacién de nuestro Sistema de
Justicia Penal. No obstante, el mayor
mérito que se le puede atribuir es el de
haber hecho renacer la esperanza de que
se va a reformar seriamente la legisla-
cion penal. De forma que las criticas
hechas este trabajo, no disminuyen la
bondad fundamental de esta iniciativa
reformista: Brindar a la sociedad nica-
ragiiense un nuevo orden juridico penal
acorde con las nuevas tendencias.

Por ello, se considera un gran avance el
que hoy contemos con un Proyecto de
Codigo Penal, ya aprobado en lo gene-
ral, y un gran esfuerzo en la elaboracion
del Proyecto de Codigo Procesal Penal
cuyos frutos ojala se puedan recoger en
un tiempo razonable, de modo que
pronto haya un Sistema de Justicia
Penal inspirado en los postulados
modernos de la dogmatica penal y
corrientes politico criminales, y en el
respeto a las garantias de un debido
proceso a tono con las necesidades de
nuestra sociedad. De tal forma que se dé
vigencia al ideario de Beccaria cuando
nos dice: ";Queréis prevenir los
delitos? Haced que las leyes sean cla-
ras, sencillas y que toda la fuerza de la
nacion se concentre en defenderlas, y
que ninguna parte de ella se empeiie en
destruirla” ("De los delitos y de las
penas").
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