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REGIMEN DE LA ACCION EN EL HECHO PUNIBLE DE LESION CULPOSA*

Sumario: 1. Introduccion. 2. La accion. 3. La instancia. 4. Tipos de acciones
reconocidos por el Codigo Procesal Penal. 5. Clases de delitos segtn el régimen de la
accion penal. 6. La accidon penal en el Codigo Penal. 7. Cuerpo normativo que regla el
régimen de las acciones penales. 8. El régimen del hecho punible de lesion culposa antes
de la vigencia del CPP. 9. ¢Qué implico la entrada en vigencia del CPP con respecto al
régimen de la acciéon penal publica? 10. La nueva redaccion del articulo 113 del Cédigo
Penal. 11. Conclusiones.

1. Introducciéon

Desde la entrada en vigencia de la Ley 3340/08, la cual modifica algunas
disposiciones del Codigo Penal (CP), varios magistrados consideran que la modificacion
inserta en el articulo 113 del CP ha modificado el régimen de la accion con relaciéon al
hecho punible de Lesion Culposa.

En tal sentido, los jueces interpretan que el citado hecho punible pas6 de ser
“delito de accion penal privada” a “delito de accidon penal puablica a instancia de parte”.
La base de esta tesitura radica en que, segin el parecer de los magistrados, la
modificacion del articulo 113 del CP produjo la derogacion tacita del art. 17 inc. 3 del
Codigo Procesal Penal (CPP).

En cambio, para el Ministerio Pablico la modificacion del art. 113 del CP no
modifica el articulo 17 inc. 3 del CPP, por ende, existen dos criterios contrarios.

Con estos antecedentes, la presente investigacion se propone estudiar la
problematica suscitada y para ello se partira con la siguiente pregunta genérica: éla
nueva redaccion del articulo 113 del CP modifico el régimen de la accién con respecto al
hecho punible de lesion culposa?

Es oportuno puntualizar que para responder a la citada pregunta, primeramente
se responderan a preguntas especificas, tales como: éQué es la accion?; éQué es la
instancia?; ¢Qué tipos de acciones reconoce el CPP?; ¢Cuéles son las clases de acciones
penales existentes?; ¢Qué clases de acciones reconoce el CP?; éCual es el cuerpo
normativo que regla el régimen de las acciones penales?; para el CP (antes de la vigencia
del CPP), éQué clase de accion es la lesion culposa?; éQué implico la entrada en vigencia
del CPP con respecto al régimen de la acciéon penal publica?; ¢Se derogd el inc. 2) del
articulo 113 del CP?; ¢Qué implica la nueva redaccién del articulo 113 del CP?

Cabe destacar que esta investigacion tiene como base la siguiente hipotesis de
partida: La nueva redaccion del articulo 113 del Coédigo Penal no modifica el régimen
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de la accién del hecho punible de lesion culposa, por ende, sigue siendo un delito de
accion penal privada.

Asimismo, es necesario aclarar que, si bien este trabajo se refiere inicamente al
delito de lesién culposa, el razonamiento a ser expuesto también es aplicable a otros
hechos punibles como el de Lesion (art. 111 CP), Lesion a la intimidad de la persona (art.

143) y Dano (art. 157).

2. La acecion

La accion es considerada como uno de los pilares fundamentales de todo proceso.
Si la misma es mal planteada, lo méas probable es que la misma caiga facilmente.

Ahora bien, la accion no siempre fue entendida de la misma manera. Asi, las
doctrinas elaboradas en torno a su naturaleza se agrupan en dos grandes concepciones —
la tradicional y la moderna— que responden a puntos de vista fundamentalmente
distintos.

Dentro de la concepcion tradicional, que predomina hasta mediados del siglo
XIX, se advierten dos posiciones: la que considera a la accién como el mismo derecho
subjetivo material alegado ante los tribunales de justicia, y la que la concibe como un
elemento o una funciéon del derecho material. Ninguna de ellas reconoce la autonomia
de la accion®.

En cambio, para la concepcion moderna, que surge a mediados del siglo XIX, la
accion y el derecho subjetivo material constituyen dos entidades juridicas
independientesz, tal es asi que se puede demandar sin tener derecho, o bien se puede
tener derecho pero no accion, como por ejemplo, cuando se estd ante obligaciones
naturales.

En la actualidad, no existen dudas de que la accion es la posibilidad de recurrir
ante el organo jurisdiccional pertinente para ejercer una determinada pretension
tendiente a resguardar el derecho que se invoca como violado. Se tiene, entonces, que la
accion es entendida como un poder juridico para excitar a los 6rganos judiciales.

La acci6on tiene como fundamento constitucional: “el derecho de peticionar ante
las autoridades”. Asi, el derecho a peticionar es el “género” y la accion es la “especie”.

Couture define la accion como el poder juridico que tiene todo sujeto de derecho,
de acudir a los oOrganos jurisdiccionales para reclamarles la satisfaccion de una
pretension3.

1 PALACIO, Lino Enrique; Manual de Derecho Procesal Civil, 162 ed., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2001, ps. 92 y ss.
2 PALACIO, Lino Enrique; ps. 92y ss.
3 Cfr. COUTURE, Eduardo; Fundamentos del derecho procesal civil, 32 ed., Buenos Aires, Depalma, 1997, p. 57.
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Importa sefialar que la accion como poder juridico de acudir a la jurisdiccion,
existe siempre, con derecho material o sin él, por esta razon, la acciéon es un derecho
autonomo, independiente al derecho que se reclama.

Ahora bien, es pertinente indicar que el derecho a peticionar a la jurisdiccién
debe tener un contenido pretensional. No se puede ejercer una accién sin pretension;
esto es, “lo que se desea obtener”. En el ambito penal, la pretension seria el de imponer
una sancion al autor de un hecho punible.

En sintesis, traido a nuestro ambito de estudio, la acciéon penal es el poder
juridico de naturaleza publica, a veces de ejercicio privado, que tiende a excitar el
organo jurisdiccional para que el mismo en definitiva emita una decision concluyente

sobre el fundamento de las pretensiones juridicos penales, que se han hecho valer o
deducido?.

3. La instancia

En lo que respecta a la instancia, es importante advertir que la misma tiene
diferentes acepciones.

Por un lado, instancia, en su acepcién comun significa “requerimiento, solicitud o
peticion”s. Esta peticion va dirigida al Estado. En tal caso, se llama instancia a toda
peticion inicial de un proceso, tramite o procedimiento®.

La instancia comprende una serie de actos, hechos o peticiones que demandan la
actividad jurisdiccional’. Es en este sentido que se dice que “los actos procesales se
realizan de oficio o a instancia de parte”.

En una acepcion restringida, la instancia significa accion, movimiento, impulso
procesal. En tal sentido, se habla de llevar adelante la instancia o, por oposicién, de
caducidad de instancia. Asi, la instancia tiene que ver con todo lo que asegure la
continuidad de los actos procesales y su direccion hacia el fallo definitivo. Es decir, con
la instancia se asegura la “continuidad del proceso”.

Por otro lado, en la acepcion técnica més restringida del vocablo, instancia
comprende el conjunto de actos de procedimiento que realizan las partes para obtener la
decisién judicial de una litis, desde la interposicion de la demanda hasta la sentencia
definitiva. Se habla, entonces, de primera, segunda o tercera instancia, asi como
también de instancias ordinarias, extraordinarias, principales y accesoriass.

4 Torres Bas, citado por José Luis Clemente en Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba, t. I, Cérdoba, Ed.
Marcos Lerner, 1998, ps. 49-50.

5 EISNER, Isidoro; Caducidad de instancia, Depalma, Buenos Aires, 1995, ps. 49.
6 Thid.
7 Ibid.
8 Ibid.
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La acepcidon que interesa al presente trabajo es el de la “instancia en sentido
comun”, es decir, solicitud, requerimiento; la cual, llevada al ambito penal significa: la
declaracién de voluntad por la que se anoticia un hecho punible y se solicita (expresa o
implicitamente) su investigacion a la autoridad pertinente.

El interés de habilitar un proceso de naturaleza punitiva contra los intervinientes
del delito es determinante, ya que una denuncia que se realiza con otros fines, como, por
ejemplo, realizar los tramites en la compania del seguro, no habilita la instancia9; y, tal
como se podra observar mas adelante, la instancia, en ocasiones es necesaria para
remover un obstéaculo a la persecucion penal.

4. Tipos de acciones reconocidos por el Codigo Procesal Penal

El CPP prevé dos tipos de acciones: la accion penal y la accién civil para la
reparacion del dafio. Obviamente, la accidon civil para la reparacion del dafio esta
regulada en el Codigo Civil, pero dicha accion también puede ser ejercida en el ambito
penal, conforme a la regulacion establecida en el CPP. Cabe destacar que la accion civil
para la reparacion del dafio no se podrd promover simultineamente en ambas
jurisdicciones?.

5. Clases de delitos segin el régimen de la accion penal

Segun la distribucion de facultades o poderes entre el Estado y la victima, las
acciones penales se pueden clasificar en puablicas y privadas.

Los hechos punibles de accién penal publica son aquellos en los cuales el
Ministerio Publico tiene la facultad de ejercerlos. En estos casos el Ministerio Pablico
actiia como representante de la sociedad. Esto es, la acciéon es promovida por un 6rgano
del Estado.

Sus caracteres son los siguientes:
a) Oficiosidad: como regla, el 6rgano encargado de hacer valer la accion penal
debe accionar por iniciativa propia, motu proprio, no requiere ninguna

excitacion exterior, pues se trata del cuamplimiento de un deber funcional*.

b) Legalidad: la tarea es obligatoria, y significa que el Ministerio Publico tan
pronto como ha adquirido la noticia de un delito debe iniciar la acci6on penal:2.

9 Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Ratl; Manual de Derecho Penal. Parte General, 1ra. ed., Ediar, Buenos Aires, 2005, ps.
686.

10 Ver arts. 27/30 y 439 y ss. del Codigo Procesal Penal.

11 ABALOS, Raidl Washington; Derecho Procesal Penal. Cuestiones fundamentales, t. 1, 1° ed., Santiago de Chile,
Editoriales Juridicas Cuyo, Santiago de Chile, 1993, ps. 347.

12 F] art. 18 del Codigo Procesal Penal dispone: “Legalidad. El Ministerio Publico estara obligado a promover la accion
penal ptblica de los hechos punibles que lleguen a su conocimiento, siempre que hayan suficientes indicios facticos
de la existencia de los mismos. Cuando sean admisibles, se aplicaran los criterios de oportunidad establecidos en este
Cdodigo”.
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¢) Indivisibilidad: en los casos en que hayan participado varias personas en la
comision de un delito, la accion penal debe dirigirse contra todos aquellos. No
puede accionarse en contra de unos y dejar de lado a los otros?3.

Con relacion a los hechos punibles de acciéon penal privada se puede decir que en
estos hechos punibles el Ministerio Publico carece de facultades en todos los casos para
ejercer la accion penal, siendo el particular el anico titular de ese ejercicio.

Son aquellas acciones cuyo ejercicio no estd en manos del Ministerio Publico,
sino del propio ofendido4. Ello es debido a la preponderancia del interés del agraviado
por el hecho punible, puesto que afectan con menor gravedad el interés ptblico.

Los delitos de accidon penal privada constituyen la excepcidon. La acciéon esta
circunscripta a los delitos en que prima el interés particular sobre el publico®s. Se esta
ante delitos en donde la persecucion y la acusacion privada reemplazan a la pablica.

Se sostiene que es una excepcion puesto que el sistema penal paraguayo impone
como regla el monopolio acusatorio del Ministerio Puablico.

En esta clase de accién no es suficiente que la victima manifieste su interés en la
persecucion penal, pues la ley requiere que el proceso lo lleve adelante la parte ofendida,
como si se tratara de un juicio de derecho privado.

En los casos de accién privada se priva al Estado la potestad no s6lo de promover
sino también de ejercitar la accion, pues se deriva ella a los particulares que tienen un
poder de disposicion sobre el contenido sustancial de la pretensiéon represiva®.

El interés individual subordina la realizacién juridico-penal. Esta queda
condicionada a la pretension penal del ofendido, quien puede disponer de ella no
ejerciendo la accion o abandonando su ejercicio, y aun perdonando al condenado??. Asi,
el castigo o impunidad del hecho no esta en manos del Ministerio Publico, sino en la del
propio ofendido.

Entonces, el tinico que puede conducir el procedimiento hacia la sentencia es el
ofendido. Su falta de voluntad para perseguir el hecho, su renuncia expresa o ciertas
omisiones, como, por ejemplo, no concurrir a la audiencia de conciliacién sin justa
causa, conduce a la finalizacion de la persecucion penal.

13 Ibid.
14 Cfr. CLEMENTE, José Luis; op. cit. p. 60.

15 “Los delitos de accion privada constituyen una excepcion, pues estos hechos son, la mayoria de las veces, los menos
importantes o los que afectan con menor gravedad al interés ptiblico”. (ROXIN, Claus; op. cit., p. 85).

16 Cfr. ABALOS, Ratl Washington; op. cit., p. 354.
17 CLARIA OLMEDO, Jorge A.; Derecho Procesal Penal, t. I, Santa Fe, Rubilzal Culzoni, 2004, p. 174.
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En conclusion, en los hechos punibles de accién penal privada el Ministerio
Puablico carece, en todos los casos, de facultades para poder ejercer la accion. El
particular es el anico titular de ese ejercicio.

Cabe recordar que el repertorio de hechos punibles perseguibles exclusivamente
por acciéon privada se encuentra establecido en el art. 17 del CPP y que los hechos
punibles de accién privada tienen un procedimiento especial, establecido en los
articulos 422 y ss. del CPP.

6. La accion penal en el Codigo Penal

El Cobdigo Penal reconoce Unicamente la accion penal publica, la cual se
subclasifica (por el modo de persecucion) en: propiamente dicha y a instancia de parte.

a) Propiamente dicha (perseguibles de oficio):

La accion penal puablica promovible de oficio, es la que ejerce el Ministerio
Publico, en cumplimiento del principio de oficiosidad. Es el modo comiin o normal de la
actividad tendiente a la actuacion de la ley penal. La accion de oficio pertenece al estado,
en cuanto no depende de la excitacion particular para promoverla.

En otras palabras, la regla es la oficiosidad de la accion, lo que significa que ante
la comision del hecho, con los caracteres externos de hecho punible, el 6rgano
pertinente del Estado, debera iniciar la accion penal contra la o las personas que
participaron en el ilicito y proseguirla hasta una decision definitiva.

La tarea es obligatoria, y significa que el Ministerio Publico, tan pronto como ha
adquirido la noticia de un hecho punible, debe iniciar la accion penal. En estas
circunstancias, la persecucion del hecho punible debe realizarse sin que se requiera el
cumplimiento de alguna condicion previa.

b) A instancia de parte:

La particularidad de los delitos dependientes de instancia privada es que no
pueden ser investigados sin una denuncia concreta del interesado que le dé base de
sustanciaciéon!. La instancia de la victima condiciona el ejercicio de la potestad
represiva del Estado.

Se concede al ofendido el derecho de juzgar la conveniencia y oportunidad del
proceso. Su silencio consagra la renuncia condicional que el estado hace en estos casos a
su potestad represiva.

Esta excepcion al principio de la oficiosidad de las acciones otorga supremacia a
la voluntad individual sobre la colectiva de decidir la apertura del proceso.

18 GRANARA, Alberto David; Derecho Procesal Penal, Santa Fe, Nova Tesis, p. 153
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Tal como se pudo observar, la instancia tiene que tener la caracteristica de
anoticiar sobre un presunto hecho punible y solicitar (expresa o implicitamente) a la
autoridad pertinente su investigacion. Si la denuncia no tiene esa finalidad no tendra
como efecto la remocion del obstéaculo a la persecucion.

La necesidad de la instancia significa desplazar la oficialidad de la persecucion
penal, que, por regla general, no depende de una manifestacion de voluntad particular.
Implica una transformacion leve del sistema pues la persecucion sigue siendo oficial.

Se le reconoce a la victima la facultad de poner en marcha el proceso y de
condicionar mediante su voluntad inicial la acciéon posterior del Estado. De esta manera,
si la victima no autoriza la persecucion penal, el Ministerio Pablico no puede hacerlo por
si mismo.

Este tipo de accidn se reserva para delitos en los que, si bien por su gravedad
existe un interés estatal en la persecucion de oficio, igualmente hay una preeminencia
de afectacion de bienes individuales!9. Tiene como fundamento el interés personal de la
victima de evitar la doble victimizacion que se produce con el proceso2°.

Desde otro punto de vista, Claus Roxin sostiene que: “A través de la exigencia de
la instancia de persecucién penal se toma en consideracion el interés del ofendido. O
bien el ofendido no tiene interés en la persecucion debido a la insignificancia, entonces
menos interés tendra el Estado”2.

Segtin indica José Luis Clemente: “Se concede asi al ofendido el derecho de juzgar
sobre la conveniencia y oportunidad del proceso, o sea, el derecho de instar a la
promocion de la accion, su silencio consagra la renuncia condicional que el Estado hace
en estos casos a su potestad represiva. Esta excepcion al principio de oficiosidad de las
acciones, otorga supremacia a la voluntad individual sobre la colectiva de decidir la
apertura del proceso”22.

Como puede verse, sin la instancia de parte el Ministerio Publico no puede
perseguir el hecho punible, pero una vez producida la misma, la promocioén y ejercicio
de la accion queda libre del obstaculo, salvo en los casos en que la victima retire la
instancia (art. 99 del CP).

Se tiene, entonces, que la instancia de la victima funciona como una condicion
objetiva de perseguibilidad que condiciona no la existencia del delito, sino su
persecucion procesal, es decir, la apertura de un procedimiento penal23.

19 BINDER, Alberto; Introducciéon al derecho procesal penal, 22 ed. act. y amp., Buenos Aires, Ad. Hoc, 2000, p. 218.
20 En este sentido se expide Eugenio Zaffaroni (Ver ZAFFARONI, Eugenio Raul; Manual de Derecho Penal. Parte
General, 12 ed., Buenos Aires, Ediar, 2005, p. 686).

21 ROXIN, Claus; Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, 12 ed., 22 reimp., Buenos Aires, 2003, ps. 83/84.

22 CLEMENTE, José Luis; op. cit., ps. 53-54-.

23 Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco — GARCIA ARAN, Mercedes; Derecho Penal. Parte General, 3° ed., Valencia,
Tirant lo blanch, p. 449.
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Es un verdadero obstaculo a la perseguibilidad, el cual sbélo es removido si la
victima del hecho punible formula una denuncia (o querella) con la expresa mencién de
su interés en habilitar el proceso de naturaleza punitiva contra los intervinientes en el
hecho punible.

Ya se ha dicho que si la accidon penal depende de instancia privada, solo podra
hacerlo quien tenga facultad para instar. El ofendido penalmente por el hecho punible,
sus herederos forzosos, representantes legales o mandatarios, podran intervenir en el
proceso como querellante particular.

La inexistencia de la instancia torna ilegales todos los actos procesales cumplidos,

por omision de una forma sustancial del procedimiento y, por consiguiente, acarrea su
nulidad.

Ahora bien, cabe destacar que un delito de acciéon penal que depende de la
instancia privada puede transformarse a un delito de accién publica de oficio cuando el
hecho punible haya sido cometido contra un incapaz que no tenga representacion, o
cuando haya sido cometido por uno de los padres, el representante legal o el guardador
(art. 16 del CPP).

En tales casos, el principio de oficiosidad prima sobre el requisito de la instancia
por razones de interés publico.

El segundo parrafo del art. 14 del CPP senala: “...El ejercicio de la accién penal
publica dependera de instancia de parte, s6lo en aquellos casos previstos expresamente
en el cddigo penal o en las leyes especiales”.

Asimismo, el art. 16 del citado cuerpo normativo prescribe. “Instancia de
parte. Cuando el ejercicio de la accidén penal publica requiera de instancia de parte, el
Ministerio Puablico sélo lo ejercera una vez que ella se produzca, sin perjuicio de realizar
los actos imprescindibles para conservar los elementos de prueba, siempre que no
afecten la proteccion del interés de la victima...”.

En concordancia con el mencionado precepto, el art. 97 del Céd. Penal dispone:
“Instancia de la victima. 1° Un hecho punible cuya persecuciéon penal dependa de la
victima, sera perseguible sblo cuando ella inste el procedimiento”.

Con relacion a la extension, se puede decir que la instancia privada abre la
posibilidad de promover la accion penal sblo con respecto a los hechos que da cuenta la
instancia, y que se presume delictuoso. Si se hubieran cometido dos delitos de instancia
privada sobre una misma persona, y ésta abre la instancia respecto de solo uno de ellos,
el Ministerio Publico puede promover la accién con relacién a éste, y no por el que
guardo silencio, ello en razén de que la plataforma factica es lo que determina y limita al
agente fiscal. Como se advierte, la instancia es objetivamente divisible.

Esta por demas decir que el efecto principal de la instancia, ya sea mediante
denuncia o querella, es remover el obstaculo a persecucion.
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7. Cuerpo normativo que regla el régimen de las acciones penales

En primer lugar, es dable recordar que de conformidad a lo dispuesto en el art.
266 de la Constitucion Nacional el Ministerio Publico representa a la sociedad ante los
organos jurisdiccionales del Estado.

Asimismo, el art. 268 de la Carta Magna indica que es un deber y una atribucion
del Ministerio Publico ejercer la accion penal publica.

La accion penal privada esta reconocida en el articulo 23 de la Constituciéon
Nacional.

Importa sefialar que la Constitucion Nacional no discrimina cuéles son los delitos
de accion penal publica y cuéles son de accion penal privada.

Si nos referimos del Codigo Penal, se tiene que no reconoce la acciéon penal
privada, puesto que s6lo concibe la existencia de la acciéon penal publica. Si bien no hay
un articulo que disponga expresamente que todos los hechos punibles son delitos de
accion penal publica, del contexto general y a través de una interpretacion sistematica se
entiende que todos los hechos punibles son de accién penal publica, entonces, para el
CP todos los hechos punibles son delitos de accion penal publica.

Ahora bien, el CP si reconoce dos formas de iniciar la persecucion del hecho
punible: a) de oficio y b) a instancia de parte.

La regla es que la persecucion penal sea de oficio. La excepcién es que la
persecucion dependa de la instancia de la victima.

Conforme a lo antedicho, es dable aclarar que el CP sélo se refiere expresamente
a los casos en los cuales se da la excepcion, es decir, s6lo indica en qué hechos punibles
se necesita de la instancia de la victima para el inicio de la persecucién penal.

Por ende, si en el precepto del CP que describe la conducta del hecho punible no
se hace referencia al modo de persecucion, se entiende que la normativa de fondo lo
considera como un hecho punible de acciéon penal publica perseguible de oficio por el
Ministerio Puablico.

Por otro lado, se debe indicar que recién con la entrada en vigencia del CPP se
reconocid la existencia de la accion penal privada. Tal es asi que el art. 14 del CPP
establece. “La accion penal sera publica o privada...”.

Con respecto a la accidon penal privada, el art. 17 del citado cuerpo legal dispone:
“Seran perseguibles exclusivamente por accion privada los siguientes hechos punibles:
1) maltrato fisico; 2) lesion; 3) lesion culposa; 4) amenaza; 5) tratamiento médico sin
consentimiento; 6) violacion de domicilio; 7) lesién a la intimidad; 8) violacion del
secreto de comunicacion, 9) calumnia; 10) difamacion; 11) injuria; 12) denigracién de la

www.jds.com.py 9
jose2santos@hotmail.com



JIDE

memoria de un muerto, 13) dano; 14) uso no autorizado de vehiculo automotor; y 15)
violacion del derecho de autor o inventor”24.

Por medio de una interpretacion a contrario sensu del Art. 17 del CPP, se colige
que “todos los demas hechos punibles son de accion penal pablica”. Con esto se ratifica
la regla reconocida por el Cédigo Penal, esto es, el monopolio acusatorio del Ministerio
Publico.

8. El régimen del hecho punible de lesion culposa antes de la vigencia
del CPP

Considerando que, tal como se ha dicho, el Cédigo Penal no reconoce los delitos
de accidn privada, es logico que la lesion culposa sea un delito de accién penal publica.

Pero ello es asi no porque el inc. 2) del art. 113 lo establezca sino porque el propio
sistema del Codigo Penal asi lo dispone.

Incluso, si se hace un ejercicio mental y se suprime imaginariamente el inc. 2) del
articulo 113 y nos preguntamos ¢Qué tipo de delito es la lesién culposa?, no dudariamos
en decir que es un delito de accién penal publica.

Esto significa que el inc. 2) del articulo 113 del Cédigo Penal solo regla la forma de
persecucion, esto es “a instancia de la victima”, pero no se refiere a la naturaleza de la
accion, esto es “publica” o “privada”.

9.¢Qué implico la entrada en vigencia del CPP con respecto al
régimen de la accion penal publica?

La entrada en vigencia del CPP modificé el régimen de la accion penal, en el
sentido de transformar algunos hechos punibles de accion penal publica a accion penal
privada.

Entre los delitos que pasaron a ser de accidén penal privada se tiene a la lesion
culposa.

Entonces, a partir del articulo 17 del CPP se tienen dos clases de acciones penales:
publicas y privadas.

Ahora bien, la pregunta clave para resolver el problema planteado desde el inicio
del presente trabajo es la siguiente: ¢se puede sostener que el articulo 17 inc. 3) del
Codigo Procesal Penal derog6 el inc. 2 del articulo 113 del Codigo Penal?

Es sabido que la derogacion de una ley puede ser expresa o tacita2s. Con relacion
al punto en cuestion es claro que no existe una derogaciéon expresa. Entonces, la
pregunta a responder es si existe derogacion tacita.

24 El inc. 15 fue derogado por ley 1444/99.
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Para llegar a una conclusiéon hay que recurrir al sistema de la incompatibilidad
entre las normas (en este caso entre el art. 17 del CPP -inc. 3- y el inc. 2) del art. 113 del
Cod. Penal)26. Ahora bien, antes de analizar si las normas son incompatibles se debe
verificar si las mismas tratan sobre la misma materia.

Al respecto, se puede decir que las citadas normas no regulan la misma materia,
por lo que es innecesario analizar la incompatibilidad. Ello es asi porque el art. 17 trata
sobre la naturaleza de la acciéon (publica o privada) en ciertos hechos punibles, entre los
cuales se encuentra la Lesion culposa; sin embargo, el inc. 2) del art. 113 del Codigo
Penal (Lesion Culposa) no se refiere a la naturaleza de la accién penal, sino a la forma de
iniciacion de la persecucion; esto es, de oficio o a instancia de victima. Por lo tanto, al no
tratar la misma materia no puede darse una derogacion tacita.

Tal como se sostuvo anteriormente, lo que si ocurri6é es que el hecho punible de
lesion culposa pasé a ser un delito de accion penal privada, pero ello no significa que
fuera derogado el inc. 2 del articulo 113 que sefiala: “La persecucion penal del hecho
dependera de la instancia de la victima”, en vista de que, efectivamente, el ejercicio de la
accion privada depende de la instancia de parte, lo cual se da con la propia presentacion
de la querella autébnoma (acusacion privada)27.

Aclarar esta circunstancia es de suma importancia dado que los magistrados que
sostienen que la modificacion del Codigo Penal -y méas especificamente la modificacion
del inc. 2° del art. 113- derogo el inc. 3) del art. 17 del Cédigo Procesal Penal han caido
en el error de considerar que con la entrada en vigencia del CPP se derogé el inc. 2° del
art. 113 del Cb6d. Penal, el cual, antes de la actual modificacion, establecia: “La
persecucion penal del hecho dependera de la instancia de la victima”.

Realizando el mismo razonamiento, pero a la inversa, los magistrados consideran
que la modificacion establecida en la Ley 3440/2008 con respecto al inc. 2) del art. 113
del Coédigo Penal significa la derogacidn tacita del art. 17 inc. 3) del CPP, siendo que su
“reincorporacién” significaria una “nueva transformaciéon” de la naturaleza de la accion
de la lesion culposa, volviendo a ser un hecho punible de “acciéon penal piblica a
instancia de parte”.

Empero, justamente, quienes acogen tal postura no se percataron que:

a) El inciso 2° del articulo 113 del CP nunca fue derogado; vy,

25 La derogacion expresa se da cuando el legislador manifiesta su voluntad derogatoria, la tacita cuando el legislador
no hace dicha mencion pero dicta una norma incompatible con otra que se encuentra dentro del sistema legal.

26 Urge recordar que el art. 7 del Cod. Civil prescribe. “Las leyes no pueden ser derogadas en todo o en parte, sino por
otras leyes. Las disposiciones especiales no derogan a las generales, ni éstas a aquéllas, salvo que se
refieran a la misma materia para dejarla sin efecto, explicita o implicitamente...”.

27 O bien, puede ocurrir que la victima de una hecho punible de accién penal privada inste la persecuciéon por medio
de la formulacién de una denuncia ante el Ministerio Publico o ante la Policia Nacional, pero obviamente ello no
bastara puesto que debera formular la correspondiente querella auténoma.
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b) La forma de iniciar una persecucion penal (de oficio o a instancia de parte) no
es lo mismo que naturaleza de la accion (desde el punto de vista de la distribuciéon de
facultades o de poderes entre el Estado y la victima; esto es accidon publica o privada).

Por el razonamiento expuesto se puede decir afirmativamente que el articulo 17
del CPP no derog6 el inc. 2) del articulo 113 del Cod. Penal.

10. La nueva redaccion del articulo 113 del Cédigo Penal

Continuando con la lo6gica expuesta, se puede sostener sin dudas que la nueva
redaccion del articulo 113 del Cédigo Penal no derogo el articulo 17 del CPP, por ende, la
Lesion Culposa sigue siendo un delito de acciéon penal privada.

Ahora bien, necesariamente se debe responder a la siguiente pregunta: ¢Cuél es
la implicancia de la modificacion del inc. 2) del art. 113 del CP?

Con la modificacion del articulo 113 del CP, este qued6 redactado de la siguiente
manera: “Lesion culposa. 1° El que por accién culposa causa a otro un dafio en su
salud, sera castigado con pena privativa de libertad de hasta un afio o con multa. 2°. La
persecucion penal del hecho dependera de instancia de la victima, salvo que la
proteccién de ésta o de terceros requiera una persecucion de oficio”28.

Considerando que, tal como se ha explicado, el hecho punible de Lesién Culposa
— tras la modificacion del CP — contintia siendo un delito de accién penal privada, en
realidad, hoy en dia, la parte del inc. 2) del precepto en cuestion, que dice: “salvo que la
proteccién de ésta o de terceros requiera una persecucion de oficio”, es inaplicable,
puesto que la persecucion de oficio tinicamente se puede dar en el marco de los hechos
punibles de acciéon penal publica; es decir, la acciéon privada y la persecucion de oficio es
incompatible.

Entonces, écudl fue la intencién del legislador al modificar la redaccién del
mencionado inciso?

Evidentemente, la respuesta exacta inicamente la pueden dar los proyectistas o,
en su caso, los legisladores.

No obstante, se pueden tentar dos hipotesis:

1) Lo mas probable es que hayan modificado el articulo en cuestién teniendo en
vista una préoxima modificacioén del articulo 17 del Coédigo Procesal Penal, con lo cual el
hecho punible de lesion culposa pasaria a ser un delito de accién penal publica y, por
ende, la ultima parte del inc. 2 del articulo 113 del Cod. Penal si seria aplicable;

2) La segunda opcion es que los legisladores en forma implicita hayan
considerado que la lesidon culposa, en casos excepcionales (esto es, cuando la protecciéon

28 La frase subrayada ha sido inserta por la ley 3440/08.
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de la victima o de terceros requiera una persecucion de oficio), pase a convertirse en un
hecho punible de acciéon penal publica. Ello es asi puesto que el Ministerio Pablico no
tiene la facultad de actuar en el marco del proceso especial de accién penal privada29.

Ahora bien, cabe indicar que de la lectura de la exposicién de motivos de la Ley
3440/08 esta segunda posibilidad se desvanece, ya que de ella se desprende que la
intencion del legislador no fue la de modificar el régimen de la accion. Tal es asi que en
el anteproyecto se sostuvo: “...De ahi la mencion de derivar los cuestionamientos
procesales... a las subcomisiones respectivas... Por mencionar dos ejemplos: La critica al
uso o abuso de las medidas cautelares (prision preventiva o medidas sustitutivas o
alternativas)... o que ciertos hechos punibles deben ser de accién penal publica y no
privada, debe analizarse en el contexto del Coédigo Procesal Penal...”.

11. Conclusiones
Concatenando todo lo antedicho se puede concluir lo siguiente:

e La accion es el poder juridico que tiene todo sujeto de derecho de acudir a los
organos jurisdiccionales para reclamarles la satisfaccion de una pretension;

e Lainstancia es la declaracion de voluntad por la que se anoticia un hecho punible
y se solicita (expresa o implicitamente) su investigacion a la autoridad pertinente;

e El CPP prevé dos tipos de acciones: la accién penal y la accidon civil para la
reparacion del dafio;

e Segln la distribucion de facultades o poderes entre el Estado y la victima, las
acciones penales se pueden clasificar en ptablicas y privadas;

e Los delitos de accidon penal publica son aquellos en los cuales el Ministerio
Publico tiene la facultad de ejercerlos;

e En los delitos de accion penal privada el Ministerio Publico carece de facultades
para ejercer la accion penal, siendo el particular el tnico titular de ese ejercicio;

e El Codigo Penal reconoce unicamente la accién penal publica, la cual se
subclasifica (por el modo de persecucion) en: propiamente dicha y a instancia de
parte;

e Antes de la vigencia del CPP el hecho punible de Lesion Culposa era un delito de
accion penal publica a instancia de parte;

e Con la entrada en vigencia del CPP se modifico el régimen de la accion penal, con
lo que se reconocio la existencia de los delitos de accion penal privada;

e El CPP transform¢ el régimen de la accion del hecho punible de Lesion Culposa,
pasando a ser un delito de accién penal privada;

e La forma de iniciar una persecucién penal (de oficio o a instancia de parte) no es
lo mismo que naturaleza de la acciéon (desde el punto de vista de la distribucion
de facultades o de poderes entre el Estado y la victima; esto es accion publica o
privada);

29 E] art. 17 del CPP sefiala en forma expresa: “Seran perseguibles exclusivamente por acciéon privada: ...3)
lesi6én culposa....En estos casos se procedera unicamente por querella de la victima o de su
representante legal, conforme al procedimiento especial regulado en éste c6digo”. Esto significa que en los delitos
de accién penal privada el Gnico facultado para ejercer la accibén es la victima (o su representante legal).
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e El art. 17 del CPP nunca derog6 el inciso 2° del art. 113 del CP, puesto que el art.
17 del CPP trata sobre la naturaleza de la accion (ptblica o privada) en ciertos
hechos punibles, entre los cuales se encuentra la Lesion Culposa; sin embargo, el
inc. 2) del art. 113 del Cédigo Penal (lesidon culposa) se refiere a la forma de
iniciacion de la persecucion; esto es, de oficio o a instancia de victima; y,

e Lanueva redaccion del articulo 113 del CP no modifico el régimen de la accion del
hecho punible de lesion culposa, por ende, sigue siendo un delito de acciéon penal
privada.

Con las conclusiones se ha comprobado la hipotesis de partida del presente
trabajo. Ahora bien, ain queda una respuesta que resolver: ¢Cudl es la salida procesal
cuando el Ministerio Publico se halla en presencia de un delito de Lesion Culposa?

La respuesta es la siguiente: de conformidad a lo dispuesto en el art. 305 del CPP,
la Gnica salida procesal es la desestimacion. Ello es asi puesto que el hecho de que el
Ministerio Piblico no posea accion en los hechos punibles de Lesion Culposa, significa
un obstaculo legal para el desarrollo del procedimiento.
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