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I. El problema planteado.-

La entrada en vigencia de la ley 3440/08 ha generado
decisiones judiciales de remitir querellas autbnomas ya instauradas por determinados
hechos punibles de accion penal privada conforme al Art. 17 del CPP, a la Coordinacion
de Juicios Orales para que dicha oficina a su vez remita estas causas a la oficina de
Mesa de Entradas del Ministerio Publico, fundando esa decision en que la entrada en
vigencia de la ley 3440 ha producido la derogacion parcial del Art. 17 del CPP,
reduciendo el catalogo ahi establecido. Esta posicion parece también ser asumida por
algunos instructores de cursos de postgrado®.-

Es decir, existe un criterio interpretativo que sostiene que
la entrada en vigencia de la ley 3440/082, ha derogado parcialmente el Art. 17° de la ley
1286/98 “Codigo Procesal Penal”, por aplicacion del principio “lex poterior derogat
priori”.-

Esta situacion amerita un analisis que tiene los siguientes
puntos principales:

Il. ¢Ha habido modificacion de normas sobre la persecucién penal?

En la mayoria de los casos siquiera se ha modificado la
regla sobre la persecucion penal. Asi por ejemplo, teniendo en cuenta la Violacion de
domicilio del articulo 141 del CP, advertimos que el mismo ha sufrido la siguiente
modificacion. En el inc. 2° se ha agregado un in fine que dice: “En estos casos serd
castigada también la tentativa”. ES decir, la Unica modificacion introducida por la ley
3440 es el castigo de la tentativa.

Notese que el inc. 3° no ha sufrido modificacion alguna;
por tanto, la regla que dice: La persecucion penal dependera de la instancia de la
victima no es una introduccién, supresion ni modificacién de la ley 3440. Es decir, la
norma contenida en el inc. 3° del articulo 141, proviene de la ley 1160/97 “Coédigo
Penal”.

! Segun testimonio de alumnos de la Escuela Judicial del Consejo de la Magistratura y otros de la
Maestria en Derecho Penal de la Universidad Nacional de Asuncidn.
2 A traves de su art. 2 inc. 3° que establece: Derogaciones: 3. Las demas disposiciones legales contrarias

aesta Ley
% Art. 17 ACCION PENAL PRIVADA. Seran perseguibles exclusivamente por accion privada los
siguientes hechos punibles: “...maltrato fisico, lesion, lesion culposa, amenaza, tratamiento médico sin

consentimiento, violacion de domicilio, lesién de domicilio, lesion a la intimidad, violacién del secreto de
comunicacion, , lesién a la intimidad, violacién del secreto de comunicacion, calumnia, difamacion,
injuria, denigracién de la memoria de un muerto, dafio, uso no autorizado de vehiculo automotor; y
Violacion del derecho de autor o inventor...”
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Esto mismo se repite con el art. 157 “Dafo”, donde la
reforma del CP ha introducido dos modificaciones en los incisos 2° y 3°, consistentes en
la elevacion del marco penal hasta 5 afios, cuando antes eran s6lo de 3 afios de pena
privativa de libertad. Sin embargo nada ha cambiado en el inc. 5° que establece que la
persecucién penal depende de la instancia de la victima, por tanto esta regla no deviene
de la ley 3440, sino de la ley 1160/97.

En estos dos ejemplos, no se podria alegar que la ley
3440/08 sea, en materia de persecucion penal, posterior a ley 1286/98 “Cédigo Procesal
Penal”. Por tanto, carece de sentido siquiera el andlisis de una modificacion del art. 17
del CPP por la ley 3440, pues como se ha visto, las reglas sobre persecucion penal en
los arts. 141 y 157 son anteriores al CPP. Por otro lado, si hay dos articulos (113
“Lesion culposa” y 143 “Lesion de la intimidad de la persona) donde la ley 3440 ha
introducido cambios en las reglas de persecucion penal. Aunque ya adelantamos que
esto no significa que el catalogo del art. 17 del CPP haya sido derogado, tal como lo
demostraremos mas adelante en este mismo trabajo.

I11. ¢ Existe una derogacion expresa de disposiciones del art. 17 del CPP?

La derogacién consiste en eliminar una norma de un
sistema dado. Ahora bien, la derogacion es expresa cuando la norma derogada es
individualizada, e implicita cuando no lo es. Asi, aungque se enuncie positivamente que
quedan derogadas “todas las disposiciones legales contrarias a esta ley” la derogacién
sera implicita, pues no se especifica cuéles son las normas que se dejan sin efecto®. Por
el contrario, si, por ejemplo, se sefiala que quedan derogados todos los tipos penales
contenidos en la ley 868/81 la derogacion seréa expresa.-

El articulo 2 de la Ley 3440 utiliza ambas formulas
indicadas en el parrafo anterior. En la enumeracién de las derogaciones expresas no se
encuentra el art. 17 del Codigo Procesal Penal o algunos de sus incisos; por tanto, no se
puede concluir que haya habido una derogacion expresa de alguna norma contenida en
dicho articulo.

En el pasado, el art. 17 si habia sufrido la derogacion
expresa de su inc. 15, a través del art. 18 apartado 2 de la ley 1444/99. Asimismo, esta
ultima regla indico que no se requerira la instancia de la victima en los hechos punibles
contra el Derecho de Autor e inventor, con lo cual también dejé sin efecto el inciso 4°
del art. 184° de la ley 1160/97 “Codigo Penal”.

* MENDONCA, Juan Carlos. Conocimiento, Validez y Derogacién de normas juridicas, Asuncién 2000, p.
107.

% Este articulo ha sido modificado igualmente en la ley 3440/08, dividiéndose actualmente en el 184a,
184by 184c
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IV. ¢Existe una derogacion implicita de disposiciones del art. 17 del CPP?

Para que opere una derogacion tacita, el requisito es que
haya una incompatibilidad entre normas contenidas en leyes cronoldgicamente
distintas.® Para ello, sera necesario que regulen la misma materia, tal como nos lo
ensefia el mismo Mendonca’ fundado en el articulo 7 de nuestro Cédigo Civil.

Pero lo que se ha perdido de vista por algunos operadores
del sistema juridico, es que existen diferencias entre la Instancia de la victima y la
Accion privada®, a saber:

a) La INSTANCIA penal sélo constituye un presupuesto de la accion penal
publica, en tanto la acusacion privada representa a la acusacion publica por un
sujeto particular®.-

b) Los delitos dependientes de instancia y los delitos de accion privada se
relacionan entre si como dos circulos parcialmente superpuestos™®; si bien la
mayoria de los delitos de accion privada son también a instancias de la victima;
(p. €], Arts. 110, 111 inc. 1°, 113, 122, 123, 141, 143, 146, 150, 151, 152, 153,
157, 170), también existen delitos catalogados por el CPP como de accion
privada y que no requieren instancia de la victima (Art. 111 Inc. 3 y en la
version original del CP el Art. 143). Por otro lado, también hay varios hechos
punibles que si bien son a instancia de la victima no son de accion privada,
supuestos de los articulos 133, 144, 147, 148, 149, 173 inc. 4°, 177, 194, 160,
161, 173 inc. 1°, 187, 188, 189, 192 y 195 del CP, (aunque los tltimos 8 son en
concordancia con los arts. 171 y 172 del CP ) a ellos debemos sumarles los arts.
314 y 316 que son a instancia administrativa™. Si un delito de accién privada
constituye también un delito dependiente de instancia, la formulacion de la
accion privada representa al mismo tiempo la INSTANCIA.-

 MENDONCA, Juan Carlos. Op cit, p. 104

" MENDONCA, Juan Carlos. Op. cit., p. 105

8 Sobre que se tratan de dos temas distintos, aparte de la doctrina alemana que seré citada mas adelante,
ver también la doctrina argentina, entre otros ZAFFARONI, Eugenio Radl. ALAGIA, Alejandro y SLOKAR,
Alejandro. Derecho Penal Parte General 22 Edicién, Ediar editora. Buenos Aires 2002, p. 897; ABALOS,
Raul Washington. Derecho Procesal Penal Tomo I, Edic. Juridica de Cuyo, Mendoza-Arg, 1999 pp. 348-
356; NUNEZ, Ricardo. Tratado de Derecho Penal, Tomo I, Parte General, Edit. Lerner, Cordoba-Arg.,
1987, pp 131-148, al respecto de que estos dos institutos son también distintos en Chile, ver HORVITZ
LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo I, Edit. Juridica de
Chile, Santiago, 2003, pp 334-337.

% BAUMANN, Jirgen. Derecho Procesal Penal -Conceptos fundamentales y principios procesales-
Traduccion de la 3% Edicion alemana (1979) por Conrado Finzi, Edit. Depalma, Buenos Aires 1986, p.
187 y MAURACH, Reinhart; GOssEL, Karl Heinz, y; ZIPF, Heinz. Derecho Penal Parte General Tomo II.
Traduccion de la 72 edicion alemana (1989) por Jorge Bofill Genzsch. Edit. Astrea Buenos Aires, 1995, p.
953.

19 MAURACH, Reinhart; GOssEL, Karl Heinz, y; ZIPF, Heinz. Derecho Penal Parte General Tomo Il. Op
cit. p. 953, en igual sentido RoXxIN, Claus. Derecho Procesal Penal, Traduccion de la 252 Edicién
Alemana (1998) por Gabriela Cérdoba y Daniel Pastor, Edit. del Puerto, Buenos Aires 2000, p. 85

1 Algo similar a la instancia de la victima, s6lo que en ellos es el Estado y tiene por fin proteger intereses
superiores
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c) Cuando el Cddigo Penal condiciona la persecucion penal a una instancia de la
victima, lo hace generalmente por razonas de politica-criminal, a saber*?:

c.1.) A veces esto sirve para separar las causas de bagatela no merecedoras de
pena, de las violaciones graves.-

c.2) Otras veces, para considerar intereses legitimos a los cuales se subordinan la
punicion, por ejemplo en los hechos punibles entre parientes o evitar una doble
victimizacion®.-

c.3) El lesionado también puede ser una autoridad estatal u otro ente al que
incumbe la salvaguardia de intereses publicos (ejm. arts. 314 y 316 del CP)

d) La decision de establecer la accion privada tiene mas bien una motivacion
econdmica-utilitaria, en cuanto ella sirve para relevar al Ministerio Publico de
ejercer la accion penal en algunos grupos de casos, ahorrando al Estado todos los
gastos que ello implica.

e) La instancia se encuentra entre los deméas presupuestos de la punibilidad, que
seguin su naturaleza tiene un vinculo con el derecho procesal penal**.-

f) Por el contrario, el procedimiento de accion privada constituye la Unica
excepcion del monopolio de acusacion de la fiscalia: ciertas personas, como el
ofendido y sus representantes, pueden hacerse cargo de la acusacion de algunos
pocos delitos, siempre que asi lo haya establecido -en nuestro caso- el legislador
procesal™.

g) La necesidad de la instancia significa desplazar la oficialidad de la persecucién
penal, que, por regla general, no depende de una manifestacién de voluntad
particular, extrafia al érgano estatal que la representa; pero no implica sino una
excepcion o transformacion leve del sistema, pues la persecucion sigue siendo
oficial, aunque sometida a una condicion, que cumplida, habilita la accién
oficial’®. En el caso de la accién privada, el principio de oficialidad cede

2 WEBER, Hellmuth von, Lineamientos del Derecho Penal Aleman, Traduccion de la 22 edicién alemana
(1948) por Leonardo Brond, Edit. Ediar, Buenos Aires, 2008, p. 143

13 Asi en un proceso penal por algtin delito contra el honor, la frase injuriante podria ser repetidas varias
veces y ante otras personas, por lo que deberia ser la victima, quien decida exponerse a esto y no el
6rgano de persecucion penal.

1% ScHONE, Wolfgang y CRriscionl, Claudia, Técnica Juridica. Método para la resolucién de casos
penales, Edit. BIJUPA, Asuncion, 2010, pp. 85-86

1> ScHONE, Wolfgang. Derechos humanos y Procedimiento penal —pautas del procedimiento penal
aleméan- , en Contribuciones al orden juridico-penal paraguayo, Edit. Intercontinental, Asuncién, 2000, p.
185. En idéntico sentido, entre otros, BAUMANN, Jirgen. Derecho Procesal Penal -Conceptos
fundamentales y principios procesales- op cit., p. 194

1 MAIER, Julio B.J. Derecho Procesal Pena Il Parte General Sujetos Procesales, Edit. del Puerto,
Buenos Aires, 2004, p 676.
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completamente, pues el particular excluye el poder del Estado de perseguir
penalmente.-'’

Si son cuestiones distintas, no puede haber
incompatibilidad, y sin ésta, la formula ley posterior deroga a la anterior es
inaplicable. A esto debemos sumar que la misma exposicion de motivos de la ley 3440,
no deja dudas acerca de que en el interés del legislador nunca estuvo modificar el
catalogo del articulo 17 del CPP, cuando claramente sefiala:

“Analizada minuciosamente la naturaleza de los reclamos ciudadanos, la
Subcomision Penal pudo notar la tendencia generalizada de atribuir todos los
males de la situacion “al nuevo Codigo Penal”. Frente a esto, ha establecido
como criterio la necesidad imperiosa de relacionar los distintos fendémenos
criticados con aquella parte del orden juridico-penal que materialmente
corresponde, sin perder de vista posibles interrelaciones. De ahi la decisién de
derivar los cuestionamientos procesales o de la ejecucion de la sentencias firmes
a las Subcomisiones respectivas (La subcomision Procesal Penal y la
Subcomision de Ejecucion).

Por mencionar dos ejemplos: La critica al uso o abuso de las medidas cautelares
(prisién preventiva o medidas sustitutivas o alternativas) ..o (UE Ciertos
hechos punibles deben ser de accién penal publica y no privada,
debe analizarse en el contexto del Codigo Procesal Penal®”

No habiendo incompatibilidad entre “instancia de la
victima” y “accion privada” la inclusién —por la ley 3440 - de un inc. 5° en el art. 143
del CP, cuya formula reza: “La persecucion dependera a instancia de la victima”, no
deroga tacitamente el art. 17 inc. 7 del CPP, por tanto, la Lesion de la intimidad de la
persona sigue siendo de accién privada.

La influencia que si tendra la ley 3440 en la Lesion de la
intimidad de la persona, es que la victima cuenta ahora con seis meses, una vez
conocido el delito o al participante™®, para al menos instar la persecucion penal®. Antes
de la reforma del Cddigo Penal, la accion privada se podria ejercer en la Lesion a la
intimidad, siempre y cuando el hecho no estuviese prescripto®* pues ella no requeria

" MAIER, Julio B.J. Derecho Procesal Pena Il Parte General Sujetos Procesales op cit., p. 674

18 \er pérrafos 12 y 13 del apartado 11.A de la Exposicion de Motivos de la Ley 3440. La Edicién 2008
del Cddigo Penal, Texto consolidado con la ley modificatoria N° 3440/2008 de la Editorial
Intercontinental, viene acompanado de la “Exposicion de motivos™ y el fragmento transcripto puede ser
hallado en la pag. 161.

9Ver art. 98 CP

% RoxIN, Claus. Derecho Procesal Penal, Traduccién de la 25 Edicién Alemana (1998) por Gabriela
Cérdoba y Daniel Pastor, Edit. del Puerto, Buenos Aires 2000, pp. 528-529

2L El plazo de prescripcion para la Lesion de la intimidad de la persona —art 143 CP- es de 3 afios, seglin
la regla contenida en el art. 102 inc. 1° num. 2 del CP
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instancia previa de la victima. Actualmente ha quedado un solo caso similar al de la
anterior version de Lesion de la intimidad.?

Ahora bien, la inica modificacion de la ley 3440 que tiene
cierta consecuencia sobre el art. 17 del CPP es el caso de la Lesion culposa. Pues se ha
introducido en el art. 113, inc.2°, un agregado que expresa lo siguiente: ... salvo que la
proteccion de ésta [la victima] o de terceros requiera una persecucion de oficio. Aca si
cabria analizar un supuesto de incompatibilidad, pues la persecucién de oficio es una
regla que se contrapone a la de perseguible exclusivamente por la victima®.

Pero esto no debe entenderse como una derogacion del
art. 17, inc. 3° del CPP y que la Lesién culposa ya no forma parte del catalogo de los
hechos punibles de accion penal privada. La modificacion introducida por la ley 3440
en el art. 113 inc. 2° del CP, sélo autoriza al Ministerio Publico a intervenir cuando se
den los presupuestos de: proteccién a la victima®* o proteccién a terceros®. En los
demas casos, la accion serd ejercida exclusivamente por la victima conforme a lo
establecido en el art. 17 del CPP.-

V. Conclusiones

Si bien estoy convencido que el art. 17 del CPP, tal como
se halla vigente en la actualidad, requiere una urgente revision®, esto no significa que se
aproveche cualquier ley, en este caso una que modifica el Cddigo Penal, para corregir
un error del Cédigo Procesal.

En el desarrollo del presente trabajo se ha demostrado que
la ley 3440/08 no ha modificado las reglas de persecucion penal de los articulos 141 y
157 del Codigo Penal, por tanto, no se puede hablar que es una ley posterior al Codigo
Procesal Penal, mas bien esas reglas son anteriores, ya que provienen de la ley 1160/97
“Codigo Penal”.

22 Asi por ejemplo, en caso de una Lesién conforme al art. 111 inc. 3° del CP, la victima tendra todo el
plazo de prescripcion para promover la accion penal privada. Para los demas casos del catalogo del art. 17
del CPP, incluso la Lesion del art. 111 inc. 1°, se debera instar necesariamente conforme las reglas del art.
97 y 98 del CP, pues como vimos antes, ademas de ser de accion privada son al mismo tiempo a instancia
de la victima.

% Regla derivada del art. 17 del CPP

4 Son los casos donde la victima tiene una imposibilidad de actuar, ya sea por si 0 por representante; por
ejemplo, si la victima es un menor de edad e hijo del autor, aquél no podria promover la accién penal
privada. Pues el representante legal de la victima es el autor, y seria absurdo que éste se auto-querellara.
» A esto se lo denomina habitualmente, interés publico. En tal sentido, ver RoxIN, Claus. Derecho
Procesal Penal, op. cit., p. 84

% Es asi que al participar de la Comisién de Reforma del Sistema Penal y Penitenciario he compartido la
postura de la reduccién del catalogo del art. 17 del CPP, de 14 hechos punibles a solamente 7. Ese
Proyecto de Reforma del Cddigo Procesal Penal no ha prosperado y sigue en la Cdmara de Diputados. No
obstante, se podria incluso revisar aquella solucién —reducir el catalogo— y evaluar otra, por ejemplo,
incluir como excepcién en los delitos de accion privada la formula que tiene el StPO en su § 376.-
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Igualmente se ha demostrado que la “accion penal
privada” es un instituto juridico distinto al de “instancia de la victima”, posicion que se
sustenta en la doctrina que informa a nuestro Orden Penal. Sobre esta base, no se puede
predicar la incompatibilidad entre dichas figuras.

Si a esto le sumamos que el mismo legislador en la
exposicion de motivos de la ley 3440/08 ha sefialado que la modificacion del art. 17 del
CPP es materia del Cddigo Ritual y no del de Fondo, seguir hablando de una
derogacién tacita del catalogo del art. 17 del CPP por parte de la ley 3440/08 carece de
sustento juridico.

Solo el inciso 3° del art. 17 del CPP ha sido objeto de una
minima modificacion, al incluirse por la ley 3440%" unas excepciones que permitirfan,
en algunos casos de Lesion culposa, la intervencion del Ministerio Publico.

Quienes sostienen que el art. 17 del Codigo Procesal
Penal derogd al Codigo Penal en cuanto a la instancia de la victima, y que al
modificarse éste por la ley 3440/08 derogd a su vez el catalogo del art. 17 del Codigo de
Forma, confunden a la Instancia de la victima con la Accién penal privada®®.

Creemos que dicha confusion tiene su origen en el antiguo
Caodigo Penal de 1910-1914, el cual en su art. 444 establecia: Los delitos cuya punicién
este Codigo establece expresamente que deban moverse a instancia del ofendido o
querella de parte, son accién penal privada, todos los deméas son de accioén penal
publica. N6tese como se equiparaba la instancia con la accion penal privada, esto tenia
su correlato en la doctrina basada en aquél C6digo®®. También el vetusto Cédigo de
Procedimientos Penales de 1890 sélo reconocia entre accion penal publica y accion
penal privada® .-

2T Al modificar el art. 113 inc. 2° incluyendo la posibilidad de persecucién de oficio para proteccién de la
victima o del interés publico.

%8 Asi por ejemplo KRONAWETTER, Alfredo Enrique. La instancia de la victima o del procedimiento en
el nuevo Cddigo Penal. La ley, 1999, pp. 143 y ss., sélo habria tenido una traduccion del StGB (pues
solo cita a éste) y no de la Ordenanza Procesal Penal alemana (StPO), donde hubiera encontrado el § 374
que establece el catalogo de los delitos de accion privada. Es decir, tanto en Alemania (hace 140 afios
conviven los delitos a instancia con los de accion privada) y en Paraguay, los hechos punibles que son a
instancia de la victima estdn en el CP y las que son de accion privada se enuncian en el CPP. En
Argentina ambas figuras estan en el CP y en Chile en el CPP.-

2% Ver la doctrina nacional sobre dicho Codigo: GONZALEZ, Teodosio. Derecho Penal, Tratado bajo el
doble aspecto cientifico y social, Tomo Ill, Edit. La Colmena, Asuncién 1928, p 303; MARTINEZ MILTOS,
Luis. Derecho Penal Parte General. 22 Parte. Edit. Intercontinental. Asuncién 1993, p. 242. Con mas
desarrollo, el mismo MARTINEZ MILTOS, Luis. Derecho Penal Parte General. 12 Parte. Edit. El Foro,
Asuncién 1987, pp. 82-85

%0 \er art. 16 de dicho Cadigo de Procedimientos Penales
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Si bien esas eran las reglas vigentes en su época, Victor
B. Riquelme, en su anteproyecto de Cédigo Procesal®! de la década del 50 del siglo
pasado, ya claramente diferenciaba entre la Instancia de la victima y la Accion
privada.®

Por tanto, no se entiende como en pleno siglo XXI, donde
el acceso a la informacidon actualizada sobre los diversos temas del quehacer juridico es
mucho més que fécil, se siga haciendo afirmaciones sin sustento en la doctrina y el
derecho comparado que sirven como fuente a nuestro sistema penal vigente®’. A esto
es lo que Zaffaroni llama insensateces intuicionistas condenables por via del absurdo y
que no dejan de ser un discurso juridicamente hueco.*

En nuestro pais, en materia juridica, el argumento de
autoridad sigue prevaleciendo sobre la autoridad del argumento, por tanto, quienes
gozan de aquella autoridad, deberian tener la suficiente honestidad intelectual para
someterse, de vez en cuando, a unas pequefias dosis de ciencia penal, actualizada
conforme al derecho vigente en Paraguay desde 1998. Con esto, se podria contribuir
enormemente en que la Justicia cuente con operadores mejor formados.-

3! RIQUELME, Victor B. Anteproyecto de C6digo Procesal Penal Para el Paraguay, Editado por el autor,
Asuncién 1952, p. 13.
%2 E] texto del anteproyecto de Riquelme era el siguiente:

Art. 12.

Ejercicio

La accion penal, que es Unica y publica, puede ser formada:

1°) Por delitos perseguibles de oficio.

2°) Por delitos perseguibles a instancia privada

3°) Por delitos propiamente privados (contra el honor y la reputaciéon)

En el primer caso el impulso y ejercicio corresponden en exclusividad al Ministerio Pablico, sin perjuicio
de la intervencion que se concede a la persona particularmente ofendida.

En el segundo, la denuncia de la victima, de sus padres, tutores o guardadores, es suficiente para que el
delito sea considerado como perseguible de oficio.

En los Gltimos no es parte el Ministerio Publico.

La accion popular se ejercera como delito perseguible de oficio.

%3 En especial la doctrina y legislacién alemana.

3% ZAFFARONI, Eugenio Raul. ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal Parte General 22
Edicidn, Ediar editora. Buenos Aires 2002, pag 376
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