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MARíA ESTHER BURGOS LÓPEZ

Previo a conferirsele el grado académ¡co de
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VOCAL l: L¡c. Mario Ismael Aguitar Elizardi
VOCAL lll: L¡c. Lu¡s Fernando López Díaz
VOCAL lV: Br. Víclor Andrés Manoquín M¡jangos
VOCAL V: B¡. Rocael López conátez
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TRIBUNAL QUE PRACTICÓ
EL EXAMEN TÉCNICO PROFESIONAL
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Razón: "Únicamente el autor es responsable de las doctrinas sustentadas y contenido
de la tesis". (Ariículo 43 del Normativo para la Elaboración de Tesis de
L¡cenciatura en C¡encias Jurídicas y Sociales y del Examen General púb¡ico).



BUFETE PROFESIONAL

LIC. WALTER PÉREZ FIGUEROA
ABOGADO Y NOTARIO

Guatemala, 06 de septiembre de 2012.

Dodor
Bonerge Amilcar Mejía Orellana
lefe de la Unidad de Asesoría de Tesis
Facultad de C¡enc¡as Juríd¡cas y Sociales
Un¡versidad de San Carlos de Guatemala
Su despacho.

D¡st¡ngu¡do Doctor:

Atentamente me dirüo a usted con el objeto de informarle que en m¡ calidad de Asesor de
Tesis de la Bach¡ller MARÍA ESTHER BURGOS LópEz he procedido a asesorar metódica y
técn¡camente a la estud¡ante en el desarrollo de su tesis titulada: "CREACIóN DF TIPOS
DELICTIVOS, POR Et USO INDEBIDO DE I.A INTERNET, EN t.A REPÚBIICA DE
GUATEMATA".

EXPONGO:

A) El contenido científico y técnico del trabajo de ¡nvestigación, trata sobre la falta de
regulación penal en los hechos delictivos que se cometen por el uso indeb¡do de la
internet en la República de 6uatemala.

B) En el desarrollo y preparación del trabajo de tesis, la sustentante util¡zó métodos de
¡nvest¡gaciones d¡versas, como lo son el método analítico, el método de síntes¡s y el
método inductivo, dedud¡vo, as¡mismo utilizó var¡edad de técnicas de investigac¡ón v se
apoyó en extensa bibl¡ografía.

C) Se corroboró la utilización correcta y docta del lenguaje y el léxico técnico jurídico
propio de un profesional de las c¡enc¡as jurídicas.

D) Respecto a la contribución c¡entífica, surge de la necesidad de inclu¡r en la leg¡slación
penal guatemalteca los t¡pos delict¡vos que se cometen por el uso ¡ndebido de la internet
y que en nuefro país no se encuentran regulados de mane.a clara y precisa, por lo que es
de gran importancia considerar el estudio realizado para darle a la población
Suatemalteca segur¡dad al momento de util¡zar las herramientas de la ¡nternet que en la
adualidad son de gran utilidad y neces¡dad.

lera C¿lle 3 84 Zona 3, Ch¡maltenango
wperezfigueroa@vahoo.es
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BTIFETE PROFESIONAL

LIC- WALTER PÉREZ FIGUEROA
ABOGADO Y NOTARIO

E) La estrudura y conten¡dos del trabajo de tesis realizado por la sustentante reúne y

satisface¡ plenamente todos los requis¡tos reglamentarios y de aportación científica a las

ciencias jurídicas, tratando un tema de ¡mportanc¡a, actual¡dad y valor para la práctica
juríd¡ca, esgrimiendo justificac¡ones y argumentos válidos, siendo la base para

formular las conclusiones y recomendaciones concretas que conv¡erten el ttabajo de tesis

en material dable a la discus¡ón de normat¡r¿s específ¡cas que pueden traducirse en

cambios notorios.

F) La bibl¡ografía ut¡l¡zada por la Bach¡¡ler es congruente, objetiva y actuali¿ada, ya que

esto es de suma ¡mportancia en la elaboración de la tesis. El tema desarrollado presenta

un derecho especial que todo guatemalteco neces¡ta por lo que se hace necesario su

estudio y reconocimiento, ya que dichos actos son pun¡bles en las diferentes legislaciones

comparadas proteg¡endo los derechos de la poblac¡ón.

G) se cumple con los requ¡sitos plasmados en el Artículo 32 del Normativo para la

Elaborac¡ón de Tesis de Licenciatura en C¡encias Juríd¡cas y sociales y del Examen Genetal

Público de nuestra Facultad. De lo expuesto me permito extender DICTAMEN FAVORABLE

al trabajo de mérito y se continúe con ¡ón de la misma.

H) Concluyo ¡nformandg y dicta a usted, que ofdenarse su

rev¡sión y en su oportunidad st d en Exameñ Públ en nuestra glor¡osa

tacultad de Cienc¡as Juríd¡cas y

Con la manifestación exp.esa serv¡dor.

Figue¡'oa

ado 9,795

Rqr@ Pha ftrEroa
t lldr¡¡o

lera Callé 3 84 Zona 3, Ch¡malteñango
wDerezf ¡qu€roa@vahoo,es

fe1.5988-4213
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LDJIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guarem¿la, 25 de septrembre de 2012.

Alenlamente, pase al LICEIICIADO VICTOR RAUL ROCA CHAVARRIA, para que

p¡oceda a relisirr el rabajo de,tesis de la estudian¡e MARIA ESTHER BURGOS
LOPEZ, inlilulxdo: *CREACION DE TIPOS DELICTIVOS, POR EL USO
INDF BIDO DF L A ñITFRNFT E\ LA RFPÚBLIC C DF LUA TE\4 AI A '.

Me pemito hacer de su corlocimjenlo que está faclrltado (a) para realizal las
modiñcaciofles de forma J fondo que 1elgar por objefo mejorar la inrestigacion.
asimismo, del ltulo de rabaio de tesis. En el diciamen coÍespondiente debe hacer
consta¡ el conte¡ido del Ar¿icuio 32 del Non¡afilo parx el E\iuner Gene¡al Público. el
cual dice: "Tanto el arieso¡ co¡¡o el relisor de tesis, harán co¡star en los dictámenes
co¡respondienles. su opinión respeclo del conleñido 0ienlili€o I téc¡ico de la lesis, la
mefodologia) técnicas de investigación utilizadas. la ¡edacción, Ios ouadros estadisticos
si luere¡ necesa¡ios. la contribuoión oie¡li{ica de la misn¿, las conclusio¡es, las
rccomendaciorles ,v la bibliogralia utilizada si aprueban o desaprueb¡i el trabaio de
invesügación ¡ oüas colNideraciones que cslir¡en peñine¡ies".

DR. B
JEFE

ÁMILCAR MEJÍA
LA 1JNIDAD ASESORI



Lic. Victor RaúI Roca Chavarría
¡bogado

4ta Calle 4-10€ \A,

Doctor
Bonerge Arnilcar Mejía Orellana
Jefe de la Unidad de Asesoría de Tesis
Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales
Universidad de Sa¡ Ca¡los de Guatemala
Su despacho.

Distinguido Doctor Mejia Orellana:

Guatemala, 24 de mayo de 2013.
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En cumplimiento del nombrarniento como Revisor de Tesis, de la Bachiller
MARÍA ESTHER BURGos !.ópI¿z, me dirijo a usted, con el objeto de
informa¡ sobre mi labor y expongo lo siguiente:

El trabajo de tesis se denomina: "CREACIóN DE TIPOS DELICTMS,
POR EL USO INDEBIDO DE LA INTERNET, EI{ LA RTPÚBLICA DE
GUATEMAII\'.

En el desarrollo de la revisión del t¡abajo de tesis relacionado,
se discutieron algunos puntos en forma personal con la autora,
realizándose los cambios y correcciones que la investigación requüió pa¡a
lograr el objetivo de la presente investigación.

E¡r el contenido cientifrco y técrrico de la tesis, es necesario mencionar que
el mismo cumple con 10 reque¡ido, puesto que su ñnalidad es desarrolla¡
la función de nuestra normativa en el desarrollo de la tecnologia que es
este caso se refiere a la Internet.

La sustentante utilizó métodos de investigación diversos, como 10 son el
método a¡alitico y el método inductivo, deductivo, apoyado en las técnicas
de investigación y bibliogralia.

La redacción del trabajo en general, es apegado a las reglas que la
semiilogia, La sintaxis y ta $amática establecen para tal efecto, logrando
en forma clara y concreta presentar sus principales alirmaciones en torno
al tema en cuestión-



Lic. Vicor Ra¡tl Roca Charva¡¡a

Abogado y Notario

4ta C.llG +1d 'A' zom 3 C[iD¿Ile¡¡¡go

Tdé6ñ 52154148

Se comprueba la hipótesis y como contribución, se establece la necesidad
de regular en la legislación penal guatemalteca lo relativo a los delitos que
se comet€n por el uso indebido de la internet, ya que esta en otros paises
si se cuenta con esta regulación para protección de la población,

Estoy de acue¡do con las conclusiones y recomendaciones de la ponente,
ya que hacen referencia aI fondo de la investigación.

Se comp¡ueba además que 1a bibliogra.ha y técnicas de investigación
utiliz,adas, fueron las adecuadas, siendo elabo¡ado el trabajo de
conJormidad con el contenido del Artículo 32 dcl Normativo para la
Elabo¡ación de Tesis de Lic€nciatura en Ciencias Ju¡idicas y Sociales y del
Examen General Púbüco.

En virtud de los puntos anteriores, concluyo informaldo y
dictamina¡rdo a usted, que es PROCEDE¡ITE ordeaarse su discusión en
Examen Público de Tesis en nuest¡a gloriosa Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales.

Con la manifestación expresa de mi res , soy de Usted, su servidor.

Raúl Roca Chava¡ría
Abogado y Notario

Colegiado Activo 3863
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A DIOS:

A MIS PADRES:

A MI HERMANO:

A MIS ABUELOS:

DEDICATORIA

Por ser fuenie de sabiduría, quien me ha guardado y

gu¡ado, por pemitirme alcanzar este éxito y ver real¡zado el

sueño que tanto anhelaba, a él sea la gloria y honra.

Bertha Alic¡a López España eiemplo de lucha y

perseveranc¡a, grac¡as por tu apoyo, ded¡cación y amor en

cada momento de mi vida.

Edwin Eladio Burgos Orrego, gracias por tu amor y apoyo

incondic¡onal. Gracias a ustedes he podido alcanzar esta

meta y elsacrificio no ha s¡do en vano, este logro es suyo.

Edwin Gabr¡el Burgos López, por la bendic¡ón de tenerte en

mi vida.

María Espec'tación Juárez España por cada uno de sus

conseios, cu¡dados y enseñanzas, por el amor que me ha

dado.

Jorge Gabr¡el López Monzón (t) por haber llenado mi v¡da de

alegrías, amor y consejos. Porque lo que deseaste para m¡

hoy se ve real¡zado.

Eladio Burgos Juárez (t) y Mercedes Esther Onego

Gutiérez (t) por ser eiemplo de v¡da.



Por todos Ios momentos compartidos, mi

admirac¡ón, por estar presentes en cada etapa de
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m¡ vida

n uts ríos:

A MIS PRIMOS:

A JosÉ PoRRAS;

A MIS AMIGOS:

Por el apoyo brindado y el car¡ño que siempre nos ha unido.

Por el amor, apoyo y comprensión. Por la bendición de

tenerte en m¡ v¡da.

Por esa amistad

compartir tantos

vendrán.

que nos ha unido desde hace años, por

momentos especiales y por los que

A MIS COMPAÑEROS: Por los años de estud¡os, por no rendimos en ningún

momento y apoyarnos para alcanze/. lo que tanto

anhelábamos m¡ cariño y admirac¡ón.

La Tricentenar¡a Un¡versidad de San Carlos de Guatemala, y

la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales, por ser el lugar

donde forjé mi canera profes¡onal y el honor de ser egresada

de esta casa de estud¡os, por el orgullo de ser sancarl¡sta.

A:
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INTRODUCCIÓN

la presente investigac¡ón de tes¡s se ref¡ere al tema de la creación de t¡pos

por el uso indebido de la internet en la República de Guatemala.

Para anal¡zar esta problemática es necesar¡o menc¡onar sus c¿rusas. Ex¡sten varias

razones por las cuales se pueden crear fguras delictivas por lo que es menester

determ¡nar que el mal uso de una herramienta tan ¡mportante para el desarrollo y

desenvolvimiento de un país, puede a la vez provocar hechos que violenten garantías,

derechos y obligaciones de los hab¡tantes del mismo, por lo que es impresc¡ndible

regular fguras de¡ictivas que son producto del mal uso de la ¡nternet.

La intemet es un med¡o indispensable para el diario vivir, pero si bien es cierto el uso

indebido de la misma puede provocar consecuencias futuras que podrían recaer en un

hecho del¡ctivo, además debemos anal¡zar que dentro del uso de Ia inlernet ex¡sten dos

tipos de personas tal como son: los que ut¡l¡zan la internet como herramienta para el

desempeño de sus actividades diarias así como para la ejecución de algún trabajo y

por otro lado ex¡sten las personas que únicamente se dedican a buscar circunstancias

para delinquir dentro de la ¡nternet.

Se debe establecer un mecanismo diferente de prevención, erradicación y control del

uso indeb¡do de la inte¡net, ya que actualmente en el país la legislación penal no

responde de manera adecuada a la actual¡dad ¡nformática y de desarrollo tecnológico,

dejando desprotegida a ¡a población y a¡ acecho de cualquier persona que le dé un mal

uso a los med¡os de comunicác¡ón moderna, específ¡camente en este caso la ¡nternet.

(¡)
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La h¡pótes¡s que se plantea en la presente investigación deja claro que en ef estaOo {g'r/
Guatemala surge esta problemát¡ca debido a la falta de po¡ít¡cas parlamentarias y de

una política de Estado que realmente madyuve a la implementación de t¡pos y una

leg¡slac¡ón penal acorde a la actualidad mundial; el objet¡vo pr¡mord¡al es determ¡nar la

no regulación de los del¡tos que se cometen por el uso ¡ndebido de la internet en el país

y la neces¡dad de la ¡nclusión de los m¡smos en el Código penal vigente.

A continuac¡ón se hace una breve presentac¡ón del contenido de cada capítulo del

trabajo realizado. El primer capítulo, desarrolla aspectos relac¡onados con el derecho

penal y ¡a ley penal, así como su naturaleza jurídica y principales características; el

segundo capítulo se enfoca al delito, su def¡nición y los criterios para defnirlo; el tercer

capítulo describe la teoría general del delito sus elementos, la acción, Ia omis¡ón y la

consecuencia jurídica de c¿da una de estas, el cuarto capitulo desanolla lo relativo a la

tip¡cidad en el delito, la naturaleza de la tipicidad, los tipos dolosos y los aspectos más

importantes del dolo; en el quinto capítulo se examinan los delitos informáticos, Ia

legislación comparada y la neces¡dad de regular estos del¡tos en el país.

Con respecto a la metodología y técn¡cas que se usaron en el trabajo elaborado se

real¡zó una ¡nvest¡gac¡ón en el método c¡entífco ya que se partió del conoc¡miento del

mundo real, del estudio de lo abstracto hac¡a lo concreto. El método sistemático

conlleva procedimientos ordenados. El método jurídico fue el auxil¡ar en el estud¡o de Ia

leg¡slación, tanto guatemalteca como de la leg¡slación ¡nternac¡onal. El método analít¡co

sirv¡ó en toda la informac¡ón recop¡lada tanto documental como verbal con el propósito

de conocer la responsab¡lidad jurídica del Estado de Guatemala por la falta de

regulación de los del¡tos informáticos.
(ii)



CAPíTULO I

1. De.echo penal y la ley penal

El derecho penal, es tan antiguo como la humanidad, por ser únicamente los hombres

los protagonistas en esta disciplina, de tal manera que al evolucionar la sociedad es

ne@sada la evoluc¡ón del derecho penal.

El hombre real¡za acciones u omis¡ones que le pemiten expresanie; es dec¡r, actúa o

se abst¡ene de actuar según su voluntad, estas ac¡iones y om¡siones cuando son

¡nofensivas, cuando no son socialmente relevantes, son aceptadas y permitidas por el

estado ya que no les¡onan ni ponen en peligro un b¡en iurídico tutelado; sin embargo,

cuando estas acciones u om¡siones dañan o ponen en peligro un interés jurídicamente

tutelado, son reprobadas y reprimidas por el derecho penal, en nombre del estado y de

una sociedad jurídicamente organLada.

1.1. Def¡nición

Previo a def¡n¡rlo quisiera dar a conocer los nombres que se le han dado.

A pesar de que una defin¡c¡ón deb¡era ser el resultado último de una seria invest¡gación

en cualquier rama del conoc¡miento, para efectos d¡dáct¡cos es menester presentar a

pr¡ori qué se entiende por derecho penal, aunque posteriormente se aclare todo lo

relativo a sus característ¡cas, obieto y tin.

No ex¡ste, al respecto de la definic¡ón del derecho penal, una concepción única, pues

ésta dependerá no solamente del momento histórico en que se desarrolle o de la
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escue¡a a la que pertenezca el autor que la exponga, s¡no también de las ideas oropibQgo.,,9y'

de este, por lo que habrá que reconocer tantas def¡n¡ciones como autores que las

plantean, s¡n poder hacer una descalif¡cación de las mismas, salvo por lo que respecla

a la confusión que en muchos autores persiste en cons¡derar al derecho penal y la

cienc¡a que ¡o estud¡a una misma cosa,

Por tratarse de la defin¡c¡ón de un sector del derecho en la que sólo se destaca un

papel part¡cular que lo diferencia de otros sectores, de entre las diversas concepciones

pueden dist¡ngu¡rse, 'en primer lugar, las que optan por el criterio de las ieorías

morales del derecho (el llamado iusnaturalismo), por el formalismo jurid¡co o por el

realismo sociológico; y ya dentro de la ciencia iurídico penal en particular, pueden

encontrarse las que surgen de las dist¡ntas escuelas que han planteado su filosofia

respecto de esta rama del universo iurídico, e igualmente pueden d¡ferenc¡arse las que

at¡enden a su sent¡do obietivo o al subiet¡vo, y seÉ ese el primer criterio al que se

atenderá, aunque no de manera exhaustiva y sólo para ¡niciar el estudio de nuestra

materia."l

Esta disciplina ha rec¡bido d¡st¡ntos nombres. "En Alemania fue llamada antiguamenté

Pe¡nl¡ches Recht. Así la designaron Engerlhard, Kleinschrod, Feuerbach, Savigny,

Kóstlin y Zumpft. S¡n embargo, estos cuatto rlltimos también le d¡eron el título de

Kriminal Recht. Aciualmente hay en Alemania completa unan¡midad, este derecho se

llama alll derecho penal: Strafrecht."

thtQ://ww.deÉcbo.unam.mrpapimdintsodücciotlaldéruchot€rl3lvol.vdo9htll 
{ConsulB: Gua¡srnara, 10¡012012)
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denom¡narla Diritto Cr¡m¡nale, para desterrar la palabra pena, que, como es sab¡do,

remplazan por sanción. En Francia está desequ¡librado el empleo de Droit Pénal y de

Dro¡t Criminel, en tanto que en España y los paises de este cont¡nente que habla!

nuestra lengua se le denomina derecho penal.

Se equivoca Eugen¡o Cuello Calón al decir que el título de derecho crim¡nal es

ant¡cuado. Es exacto que su empleo es arcaico en Aleman¡a; pero, como hemos visto,

no ocune así ni en Francia ni en ltal¡a.

Hay autores que emplean expresiones más o menos extravagantes para nombrar a

nuestra d¡sciplina. Así por ejemplo, Puglia la llamó derecho repres¡vo: Luca, principios

de criminología; Dorado Montero, derecho protector de los criminales y Thomsen,

derecho de lucha contra el cr¡men.

Se usa en algunos cód¡gos hispanoamericanos eltítulo que le d¡o al de Cuba su autor,

José Agustín Martínez: Código de defensa social, "de él tomaron tal nombre los

cód¡gos mexicanos de los estados de Chihuahua, Yucatán y Veracruz."3

Por lo que podemos concluir en que el derecho penal es un "Conjunto de nomas y

dispos¡c¡ones iurídicas que regulan el ejercic¡o del poder sanc¡onador y preventivo del

Estado, estableciendo el mncepto deldelito como p¡esupuesto de la acción estatal, así

como la responsabilidad del suieto activo, y asociando a la infracción de la noma una

pena f¡nalista o una medida asegurado¡a."4

I Jimóne: de Asúa, LuÉ, Léccioi€. d€ de@cno p€nal. vol. 3. Págs. 1-2
tuc. 
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Se establece entonces que el derecho penal es el conjunto de no.mas juríd¡co-penateXqgg/

establecidas por el Estado que se encargan de regular los delitos, así como las penas

que se deben aplicar a la persona que los cometa. No importando el nombre con el que

se le denom¡ne en las diferentes etapas de la historia, el derecho penal siempre büsca

regular la conducta humana y de esta manera mantener el orden iurídico dentro de un

Estado.

1.2. Naturaleza juídica del derecho ponal

Cuando inquir¡mos sobre la naturaleza iuríd¡ca del derecho penal, tratamos de

averiguar el lugar donde éste nace y la ubicación que t¡ene dentro de las dist¡ntas

d¡sciplinas jurídicas, y así cabe preguntamos: si pertenece al derecho privado, al

derecho público o s¡ pertenece al derecho soc¡al, que son los tres escaños en que se

le ha tratado de ubicar. El hecho que algunas normas de tipo penal o procesal penal,

puedan dar c¡erta intervención a los particulares en la sustanciación del proceso o en la

¡niciación del mismo por la clase de del¡to que se trale (instancia de parte interesada

por ser delito pr¡vado, el perdón del ofendido y el sobreseimiento del proceso en ciertos

delitos privados), no es ninguna justif¡cac¡ón válida para pretender s¡luar al derecho

penal dentro de¡ derecho privado (como el derecho civil y el derecho mercantil); la

venganza privada como forma de repr¡m¡r el delito, dejando a los particulares hacer su

propia justicia, ha s¡do formalmente desterrada del derecho penal moderno, y s¡ b¡en es

c¡erto que aún pueden darse algunos casos en nuestro med¡o, esto no solo es ilegal

s¡no absurdo en una soc¡edad civilizada y jurídicamente organizada, donde solamente

4
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at Estado corresponde determinar los delitos y establecer las penas o medidas dbk3:,t/

seguridad. La intervenc¡ón de los particulares en la ejecuc¡ón de la pena, es en los

libros tan sólo un recuerdo histórico de las formas prim¡tivas de castigar. 'Algunos

tratadistas, en época rec¡ente y ampa€da por las novedosas corrientes de la defensa

soc¡al contra el delito, han pretend¡do ubicar al derecho penal dentro del derecho soc¡al,

como el derecho penal es una rama del derecho públ¡co interno que tiende a proteger

intereses individuales y colectivos (públ¡cos o soc¡ales); la tarea de penar o imponer

una medida de segur¡dad es una función típicamente pública que solo coresponde al

Estado como expres¡ón de su poder intemo producto de su soberanía, además de que

la com¡s¡ón de cualquier delito (pr¡vado, público o m¡xto) genera una relación d¡recta

entre el ¡nfractor y él Estado que es el único t¡tular del poder pun¡tivo, en tal sentido,

consideramos que el derecho penal sigue siendo de naturaleza jurídica pública.ó

En este mismo orden de ¡deas podemos establecer que el derecho penal surge de la

rama del derecho público, toda vez que la finalidad de dicho derecho es regular la

conducta humana: a través de enles constituidos para velar por esa finalidad y dichos

entes pertenecen al Estado, por lo que es parte del derecho ptlblico.

1.3. Contanido del derccho penal

Es ¡mportante observar técnicamente, una diferencia entte el derecho penal y la c¡enc¡a

del derecho penal, y se hace precisamente delimitando su contenido. 'Mientras que el

derecho penal se ref¡ere a un conjunlo de nomas juríd¡co- penales creadas por él

o dé león Vela6co, Hédor Aníb€|. o€f€cho penal guat¿mált co. Págs. 5{.
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derecho penal se refiere a un conjunto s¡stemático de princip¡os, doctrinas y escuelas,

relativas al delito, al delincuente, a ¡a pena y a las medidas de segur¡dad.'6

La ciencia delderecho penal que comprende al derecho penal desde el punto de vista

filosóf¡co, buscando su razón de ser, es una disc¡plina eminentemente juríd¡ca; sin

embargo, al estudiar el del¡to no debe hacerlo ún¡camente como ente jurÍdico, como

una manifesiac¡ón de la personalidad del delincuente; y al estud¡ar la pena no debe

hacerse únicamente como una sanc¡ón retributiva para mantener la tutela ¡urídica o

restaura¡ el orden juridico perturbado, s¡no tamb¡én como un medio de defensa social,

incluyendo el estudio de las med¡das de seguridad para la prevenc¡Ón del delito y la

rehabilitación del delincuente.

1.4. Características del derecho penal

Para tener un concepto claro y def¡n¡do de lo que abarca el derecho penal deben

conocers;e sus características princ¡pales, las cuales son:

a) Es una ciencia social y cultural. Atendiendo a que el campo de conocimiento

científ¡co aparece d¡vidido en dos clases de c¡encias: las c¡enc¡as naturales por un lado

y las ciencias sociales o culturales por el otro; se hace necesario ub¡car a nuestra

disc¡plina en uno de ambos campos, ya que los dos tienen características d¡stintas, por

ejemplo: en las ciencias naturales el objeio de estudio es psico-físim; mientras en las

c¡encias sociales es el producto de la volunlad creadora del hombre; el método de



estud¡o de las ciencias naturales

culturales es rac¡onalista, especulat¡vo o lógico abstracto; en las ciencias naturales la

relación entre fenómenos es causal (de causa a efecto); mientras que en las cienc¡as

sociales o culturales es teleológica (de medio a f¡n); las c¡enc¡as naturales son ciencias

del Ser m¡entras las c¡encias sociales o culturales son del deber ser; de tal manera que

"el derecho penal, es una ciencia social, cultural o del espír¡tu, debido a que no estudia

fenómenos naturales enlazados por la causalidad, s¡no regula c¡nductas en atenc¡ón a

un fin considerado como valioso; es pues, una ciencia del deber ser y no del ser."7

b) Es normativo- El derecho penal, está compuesto por normas ¡urídico-penales,

que son preceptos que cont¡enen mandatos o prohibiciones encaminadas a regular la

conduc{a humana, es decir, a normar el deber ser de las personas dentro de una

sociedad jurídicamente organizada.

c) Es de carácter Positivo. Porque es fundamentalmente jurídico, ya que el derecho

penal v¡gente es únicamente el que ha promulgado el Estado con ese carácter-

d) Pertenece al derecho público. Siendo el Estado único titular del derecho penal,

solamente a él corresponde la facultad de establecer delitos y las penas o medidas de

segur¡dad correspond¡entes. .El derecho penal es indiscutiblemente derecho público

interno, puesto que el establec¡miento de sus normas y su apl¡cac¡ón, está confiado en

forma exclusiva al Estado, investido de poder públ¡co. La represión privada sólo psede

considerarse como una foma h¡stórica definitivamente superada." 3

¡ J¡,mén€z de tuú4 Lub, L€cc¡onÉ rlé derccho p€oal. vol. 3. Págs. 22
Ibtd. Pá9. 23
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e) Es

eminentemente valorat¡vo), y a dec¡r del profesor argent¡no Sebast¡án Soler, "esta

cualidad de toda norma es particularmente manifiesta en las leyes penales, ya que

care@rían de todo sentido las amenazas penales si no se entend¡era que mediante

ellas son proleg¡dos ciertos bienes e intereses iurídicamente apreciados." e Es dec¡r,

que el derecho penal está subordinado a un orden valorat¡vo en cuanto que calmca los

actos humanos con areglo a una valoEción; valora la conducta de los hombres.

f) Es f¡nal¡sta. Siendo una ciencia teleológica, su f¡n primordial es resguardar el

orden iurídicamente establecido, a través de la prolección contra el crimen. La ley

según indica Sebastián Soler "regula la conducta que los hombres deb€rán observar

con relación a esas realidades, en función de un fin colectivamente perseguido y de

una valorac¡ón de esos hechos." 10

g) Es fundamentalmente sancionador. El derecho penal se ha caracter¡zado por

cast¡gar, reprimir e imponer una pena con carácter retribul¡vo a la comisión de un delito

y asl se habla de su naturaleza sanc¡onadora, en el entend¡do que la pena era la ún¡ca

consecuenc¡a del del¡to; con la incuts¡ón de la escuela pos¡tiva y sus medidas de

seguridad, el derecho penal toma un giro diferente al ser preventivo y rehabilitador, s¡n

embargo y a pesar de ello, mientras ex¡sta el derecho penal, no puede deiar de ser

sancionador porque jamás podrá prescindir de la aplicación de la pena, aún cuando

existan otras @nsecuencias del delito.

'tbtd F,ás 23
t'tbtd Pág 24



h) Debe ser preventivo y rehab¡litador. Con el apercibim¡

medidas de segur¡dad, el derecho penal de.ia de ser em¡nentemente sancionador y da

paso a una nueva carac{eríst¡ca, la de ser prevent¡vo, rehabilitador, reeducador y

reformador del delincuente. Es decir, que además de sanc¡onar, debe pretender la

prevención del del¡to y la rehab¡litación del del¡ncuente.

Las caracterist¡cas establec¡das anteriomente describen la razón de ser del derecho

penal y la ex¡stencia del mismo, ya que al desarrollar y entender cada una de ellas

podemos establecer una defin¡ción especifica que contenga todos y cada uno de los

elementos indispensables para la formulac¡ón del derecho penal.

1.5. Oefinición de la ley penal

La facultad de castiqar corresponde con exclus¡vidad al Estado, que tiende a regular la

conducta humana en una soc¡edad juríd¡camente organizada; "es€ conjunto de normas

penales que tienen un doble mntenido: la descripc¡ón de una conducta antiiurídica

(delic{iva) y, la desc¡ipción de las consecuencias penales (penas y/o medidas de

seguridad), constituyen lo que denom¡namos la ley penal del Estado'1r, y decimos del

Esiado porque la ley penal es patrimon¡o ún¡camente del pode¡ público reptesentado

por el Estiado (como ente soberano), y a diferencia de otros derechos, sólo el Estado

produce derecho penal.

Todo ser humano ante el mundo que lo rodea t¡ene una doble pos¡bil¡dad de

manifestarse: ¡nterven¡r en el mismo a ttavés de su actividad para modif¡carlo; o bien,

'1btd. Pá9.71



exclusivamente por la causal¡dad; como expresa el profesor mex¡cano Elp¡dio Ramírez

Hernández "las ac{¡vidades o inactiv¡dades que el ser humano real¡za en forma

intencional, por descuido o fortuitamente, se traducen en beneficios o perjuic¡os, o

senc¡llamente son neutrales para los demás seres humanos; ahora b¡en, a la ley penal

solamente interesan las actividades o inactividades humanas que intencionalmente o

por descu¡do se traducen en periuicio de los demás.'12 En nuestro país, la ley del

Estado se man¡fiesta ordinariamente en el Código Penal, decreto 17-73 del Congteso

de la República de Guatemala.

1.5.1. Pr¡ncipio de legal¡dad penal

El principio de legalidad penal se presenta en la doc-trina con distintas denom¡naciones.

En términos generales el princ¡pio se refiere a la previsión legal de toda conducta

humana que pretenda ser ¡ncriminada, y a esto se le llama princ¡pio de legalidad. S¡n

embargo hay otros que prefieren adjet¡varlo como forma de reaf¡rmación de las

prohibiciones extensivas, y hablan de principio de estr¡cta legalidad.

Tal expresión puede serv¡r para ocultar la idea de que la estricta observancia de la ley

se halla limitada a lo que defina la ¡ncriminac¡ón a la que coresponda una pena, ni

generando efectos sobre los llamados tipos perm¡s¡vos, que admiten analogía u otras

foamas de ¡nterpretación. También se util¡za la denominac¡ón principio de reserva legal,

con lo que se ref¡eren a un pr¡ncipio y más a un procedim¡ento, pues la forma de

uhtb/ew.deÉcho. unam.mtpapimelntroducc¡ooaldorschop6¡álvol.üdos.htm iConsülta 1 O/Ol2o 12)
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expres¡ón de legalidad es prec¡samente la reserva exclusiva de

la ley formal y mater¡almenle mns¡derada.

Algunos hablan de reserva absoluta y relativa. Por la relativa el legislador fia las líneas

fundamentales, delegando su detalle a la administración. Por la absoluta, sólo la ley

penal puede regular la mater¡a pena¡.

Hay muchas legislaciones y constituciones que establecen en un sólo texto reglas

relativas a los princip¡os de legal¡dad, anter¡or¡dad e irretroactividad de la ley penal

incr¡minadora- Muñoz Conde "se ref¡ere al principio de ¡ntervenc¡ón legalizada, a través

del cual se pretende evitar el ejercicio arbitrario e ¡l¡mitado del poder punitivo; supone

un frcno para la política muy pragmática que decida acabar a loda costa c¡n la

cr¡m¡nal¡dad y movida poÍ razones defensivas o resoc¡alizadoras demasiado radicales,

que sacrifique las garantías mín¡mas de los ciudadanos, imponiéndoles sanc¡ones no

prev¡stas ni reguladas en ley alguna." 13

En general las críticas que se refieren a que la legalidad no es exclusiv¡dad delderecho

penal, y que la estr¡cta legal¡dad está en duda, por la ex¡stenc¡a de la analogía in

bonam partem. "Se dice tamb¡én que la doctrina no d¡stingue sufic¡entemente la

legalidad de la reserya legal- Lo primero s¡gnifica la sum¡sión y el respeto a la ley, o

actuación dentro de ¡o establecido por el legislador. Lo segundo s¡gnifica que la

reglamentación de determinada maler¡a ha de hacerse por una ley format." 1a Aunque a

veces se diga que el principio de legalidad se revela como un caso de reserva relaliva,

aun asi es de reconocer que hay diferencia, pues el legislador, en caso de reserva de

rrcuello 
Cálón, Eug€nio, Dc6cho peñtl, patL q€n€r¿l Pág. 23

"luc- eas. zl
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ley, debe dictar una discipl¡na más específ¡ca, la cual es necesaria p"r, 
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precisamente el principio de legal¡dad.

'1.5.2. Características de la ley penal

Se refiere a que la ley penal se dirige a todas las personas naturales o juríd¡cas, que

habiian un país, y por supuesto todos l¡enen la obligac¡ón de acatarla; la ley penal

enton@s, resulta ser general y obl¡gatoria para todos los indiv¡duos dentro del lenitorio

de la república, sin discrim¡nac¡ón de raza, color, sexo, rel¡g¡ón, nac¡m¡ento, posición

económ¡ca, social o polít¡ca; y esto nos lleva a la igualdad de todas las personas ftente

a la ley penal, con excepc¡ón de manera parcial de las personas que pot d¡sposic¡Ón de

la ley y razón del cargo que desempeñan gozan de ciertos pr¡v¡legios como la

inmunidad y el anteiuicio. Esto no qu¡ere decir que d¡chas personas, estén fuera del

alcance de la ley penal, también ellas tienen absoluta obl¡gación de acatarla porque

corno personas son iguales que cualquier c¡udadano y como funcionar¡os del gobiemo

son depositarios de la ley y nunca superiores a ella. La inmunidad y e¡ anteiuicio son

privilegios de seguridad que por razón del cargo tienen algunos func¡onarios públicos

como: el Presidente de la República y su Vicepresidente, los pres¡dentes del

Organismo Judic¡al y Leg¡slativo, M¡nistros de Esiado, Diputados al Congreso de la

Repúbl¡ca, Mag¡slrados y Jueces, Directores Generales, Gobemadores

Departamentales, Alcaldes Municipales, entre otros. Sin embargo, ello no signif¡ca

desde ningún punto de vista, que no se les pueda aplicar la ley penal, único y

excepc¡onal es que su apl¡cac¡ón requiere de un procedimiento distinto al de todos los

72



ten¡tor¡alidad de la Ley Penal, el cual está contenido en elArticulo 4 del Cód¡go Penal

Decreto 17-73 del Congreso de la Repúbl¡ca de Guatemala el cual establece que

'Salvo lo establec¡do en tratados intemacionales, este codigo se aplicara a toda

persona que cometa delito o falta en el teritorio de la Repúbl¡ca o en lugares o

vehículos sometidos a sü jur¡sdicción.'

1.5.3. Excl$¡vidad dé la ley péna¡

Se ref¡ere a la exclusividad de la ley en la creación de derecho penal, ya que de

acuerdo con el princ¡pio de legalidad, de defensa o de reserva, que contiene elArlículo

1 del Código Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Repúbl¡ca de Guatemala (Nullum

Crimen, Nulla Poena Sine Lege), que expresa: "Nadie podrá ser penado por hechos

que no estén expresamente calificados, como delitos o faltas, por ley anterior a su

perpetrac¡ón; ni se ¡mpondÉn otras p€nas que no sean las previamente establecidas

en la ley." Esto quiere dec¡r, que sólo la ley penal puede crear delitos y establecer las

penas y medidas de segur¡dad para los mismos.

En ese sentido, "la exclusividad de la ley penal se convierte en adveÍtenc¡a y al mismo

tiempo en garantía; adv¡erte que será sanciorado o castigado, quien comet¡era

cualqu¡era de ¡os ilícitos penales que abstractamente describe la ley penal, y

13



que no esté prev¡amente calif¡cado como delito o falta.'15

Por lo cual se establece que la fuente de derecho penal es la ley, pues es la

manifestac¡ón de la voluntad de la población a través de los órganos conslitucionales,

los cuales delerm¡nan que conductas son catalogadas como delitos y las sanc¡ones

que se apl¡carán en cada caso. Ya que como se ¡ndicaba el Estado no puede cast¡gar

una conducta que no esté t¡pificada en la leg¡slación mmo delito y de ¡gual manera no

puede apl¡car una sanción para el correspond¡ente del¡to s¡ no se encuentra

previamente establec¡da.

" Er€ León Vetásco, Hédor Anl¡ar, Ob. Cit Págs. 82{3
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CAPÍTULO II

2. Del del¡to

Dentro del derecho penal es necesario llevar a cabo el estudio del delito, tanto de sus

aspectos positivos y negat¡vos, elementos personales, cafacterísticas y elementos

generales. Por lo que se hace necesar¡o tener un conocimiento claro de lo que es

del¡to y de esta manera poder ¡nclu¡r en la leg¡slación penal guatemalteca aquellas

conductas real¡zadas a través de medios electrónicos, específ¡camente la internet en

los cuales se causa un daño a un suieto que actualmente no cuenta con protección del

Estado, por no estar establecidas d¡chas conductas como del¡tos.

2.1. Defin¡ción

Encontramos que dentro de la legislac¡ón guatemalteca, no se encuentra una definición

del término del¡to. Resultante es el estudio de la doctrina de los autores para lograr una

definición que se pueda plasmar mn los dife¡entes elementos que componen el delito.

Def¡nir el término delito, según la doctr¡na, es ¡mperativo- Lo que se pretende es dar a

conocer, cómo una nueva conduc¡a realizada por diferentes m¡embros de la sociedad

es considerada como delito por los legisladores, y por tal razón resulta una actividad

ilícita, m¡sma que tiene como mnsecuencia la imposición de una pena. La def¡nición

de delito ayuda a comprender el cómo, cuándo y por qué una activ¡dad nace como

delito, para ello es necesario tener el @noc¡m¡ento de la teoría iuríd¡ca del delito.
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Manuel Ossorio en su d¡cc¡onario de ciencias jurídicas, políticas y sociales

término delito de la sigu¡ente manera: 'El acto típ¡camente anlÜuríd¡co,

somet¡do a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un

sometido a una sanción penal-' 16

¿e¡ne )&g.r,l>

culpable,

hombre y

Tomando como punto de partida el concepto anter¡or, se pueden citar a ttatadislas del

derecho penal, al momento de conceptuar el término delito. Entre los cuales se

encuentan: Lu¡s Jiménez de Asúa al manifestar que el delito es un acto típicamente

antiuridico, ¡mputable al culpable, sometido a vec€s a condic¡ones obiet¡vas de

penal¡dad y que se haya conminado con una pena, o en ciertos casos, con deteminada

medida de seguridad en remplazo de ella. José María Rodríguez Devesa, el delito es

una acción típicamente antiiuríd¡ca y culpable, a la que está señalada una pena. Raúl

Canancá y Tru.i¡llo, el del¡to es el acto típicamente ant¡iuridico, culpable, sometido a

veces a cond¡ciones objetivas de penalÍdad, imputable a un hombre y sometido a una

acción penal. Sebasüán Soler lo define como una acción típicamente antijuríd¡ca,

culpable y adecuada a una fgura penal. Carlos Fontán Balestra, el delito es la acc¡Ón

típicamente antijuríd¡ca y culpable. Los concepios de los tratadistas mencionados

fueron citados por los autores Héctor Aníbal de León Vdasm y José Francisco de Mata

Vela en su l¡bro derecho penal guatemalteco.

El delito es una mnducta conlrada a la ley que la t¡ene regulada como tal. D¡cha

conducta puede consist¡r en hacer o dejar de hacer. Sin embargo, no se trata

s¡mplemente de lo que prohfbe, pues también hay cosas que prohíbe la ley que no son

precisamente delitos, además de que en un ¡lícito hay aspectos que forman un todo

r'Os6o¡io. Manüel, Oiccloñado d€ cidlclii3 jur¡dlc¡s, Polff¡cásv soclalss Pág l0
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portadora de varios elementos, el delito pasó por diversidad de mncepciones, que van

desde ¡deas morales hasta psicofisiológicas.

En los inic¡os de la era cristiana. el del¡to fue concebido de acuerdo con las ideas

filosóf¡cas de la época, la cual partla de la idea de la moral, que ident¡f¡caba al delito

con el pecado; no utilizaban el verbo delinquir s¡no hablaban de pecar; concebían al

del¡to como una conducta contraria a ¡a moral y a lá ¡ust¡cia; poster¡ormente lo enfocan

como vlolación o quebrantamiento del deber, Rossi sostiene por su parte "que por

delito se debe entender: la violación de un deber,'17

En generat el deliio es el quebrantamiento a una ley imperativa, la cual lleva como

consecuencia la ¡mposic¡ón de una pena o sanc¡Ón previamente establecida en la ley.

El delito constituye una infracción a ¡a ley del Estado, promulgada para proteger la

seguridad de los ciudadanos, resultantes de un acto externo del hombre, pos¡tivo o

negativo, moralmenle imputable y políticamente dañosos.

2.2. Naturaleza ¡ur¡dice del delito

No hay forma de establecer una naturaleza o construcc¡ón f¡losófica, aceptada por

todos y para siempre. Esta @múnmente depende del tiempo y lugar, es decir

coyuntura y país. Para la escuela clásica fue un ente iurídico, al dec¡r que 'el delito es

un acontecim¡ento iurídico, una ¡nfracción a la ley del Estado, un ataque a la noma

" De Léón Velásco. Héctor anibal, Cürso d€ doru€ho pér¡ál guat€malt€co. Pá9 21.
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penal. El delito lo es porque depende de que aparezca en una norma." ts El delito no\kt:rg:)/

puede ser sólo por consecuencia de la ley.

Para la escuela pos¡tiva el delito, fue un fenómeno natural o social- Estud¡an al delito

como la acc¡ón humana resultante de la personal¡dad del delincuente, quedando

completamente marg¡nada la concepc¡ón juridica del delito con el aparecimienlo de la

teoría del del¡to natural y legat de Rafael Garófalo "que afirmaba que el delito no lo es,

si el hombre no vive en sociedad. Se le critica, que no sólo depende de que el hombre

viva en sociedad." 1e

El estudio del del¡ncuente puede que sea natural, pero el del delito es jurldico. Ya que

las acc¡ones catalogadas como del¡ct¡vas las comele un suieto ¡nfringiendo las leyes de

un Estado, las cuales han sido previamente establecidas por un ó¡gano iurídico

establecido para velar por el cumplim¡ento de las nomas dictadas-

2.3. Posfulados de la éscue¡a clásica

A mediados del s¡glo XlX, la escuela clásica del derecho penal, c¡n las doctrinas de su

máximo exponente Frances@ Canara, que perfeccionó las de su maestro Cam¡gn¡an¡

y las de sus antecesores Giandoménico, Romagnosi, Feuerbach, Bentham y otros, el

estud¡o del delito alcanza su máxima perfecc¡ón, cons¡derando que la ¡dea del delito no

es sino una idea de relac¡ón; es la relac¡ón de la mntradicc¡ón entre el hecho del

hombre y la ley; aldefinir el delito Francesco Carrara sostiene que es "La infracción de

la ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los c¡udadanos, resultante

" B(sio3 Ram¡r€z, Juan- rnüal& d.ttcho p€nal ospañol. Pá9. 129.

'" tbid. Pá9. i3o
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políticamente dañoso." 20 De esta manera se respalda la doctrina clásica que el delito

no es, s¡no un amntecimiento jurídico, una infracción a la ley del Estado, un ataque a la

norma pena¡, un choque de la actividad humana con la norma penal, es en esencia, un

ente jurídico. En relación al delincuente se puede afirmar que la inimputabilidad moral y

su libre albedrío son la base de su responsabil¡dad penal; en relación a la pena se

puede ind¡car que era el mal a través del cual se realiz€,ba la tutela ¡uríd¡ca'

concluyendo por asegurar que el derecho penal era una c¡enc¡a em¡nentemente

iuríd¡ca, que para su estudio debía utilizar el método lóg¡co abstracto, racional¡sta o

especulativo.

2.4. Postulados de la escuela posit¡va

Cuando se creía que la escuela clás¡ca había alcanzado su máximo nivel y sus

postulados parecían haber sentado las bases de un derecho penal def¡nitivo, aparece

la escuela positiva del derecho p€nal que indudablemente vino a revoluc¡onar los

principios sentados por los Clásicos. Sus pr¡nc¡pales representantes fueron: Cesare

Lombroso (médico y antropólogo); Enrico Ferri (catedrát¡co y sociólogo); y Rafael

Garófalo (magistrado y jurista); quienes en sentido contrario a los clás¡cos parlen del

estudio del del¡ncuente. Y estudian el del¡to como la acción humana resultante de la

personalidad del delincuente, quedando completamente marginada la concepción

jurid¡ca del delito, con el aparecimiento de la teoria del delito natural y legal de Rafael

Garófalo, quien sostiene que 'el delito natural es la violación de los sentimientos de

'rud. Pág- 130
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p¡edad y prob¡dad, y todos los

sent¡mientos, pero, que atentan contra la organ¡zación politica, son delitos legales (o

polít¡cos), que atentan contra el Estado y la tranqu¡l¡dad pública." 21 Por lo cual los

defensores de esta posición inician el anális¡s de las conductas delictivas con base en

la personalidad del delincuente y analizando los motivos que surg¡eron en su ¡nterior los

cuales Io llevaron a realizar dichas conductas.

Dentro de esa misma escuela se generó otro mov¡miento impulsado por el creador de

la Sociología Cr¡minal, Enrico Ferr¡, quien con un criter¡o eminentemente soc¡ológico

asienia que el hecho pun¡ble o delito es: "toda acción determinada por motivos

individuales y ant¡sociales que alteran las condic¡ones de existencia y les¡onan la

moralidad med¡a de un pueblo en un momento determ¡nado.' 2 Es así como los

pos¡tivistas describen el delito, iamás como un ente jurldico, sino como una realidad

humana, como un fenómeno natural o soc¡al.

En relación al delincuente sostenían que el hombre es ¡mputable, no porque sea un ser

conscienle, ¡ntel¡gente y libre, s¡no senc¡llamente por el hecho de v¡vir en sociedad- En

relac¡ón a la pena conside¡aron que era un medio de defensa soc¡af, que ésta debía

imponerse en atención a la pel¡grosidad social del delincuente y no en relación al daño

causado, proponiendo las famosas medidas de seguridad con el fin de prevenir el delito

y rehabil¡tar al del¡ncuente, y lo más característico de esta coÍriente fue determinar que

el derccho penal no pertenece al campo de estudio de las ciencias jurldicas, sino al

campo de estudio de las c¡encias naturales y que para su estudio debía uülizar el

método positivo, experimental o fenomenalistia.

tttlrtd Páos. 122-124*tbtd Pá¡ 126.
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Con el propósito de ¡nqu¡rir sobre la naturaleza del delito, dentro del campo del derecho

penal, es necesario analizar la concepción de la escuela pos¡t¡va y luego la de la

escuela clásica- Con planteam¡entos de la escuela positivista, es evidente que el

derecho penal pierde su autonomía al considerarlo como parte de las ciencias

naturales o fenomenal¡stas, postura que en la actualidad no puede mantenerse, por

cuanto el derecho penal es una ciencia em¡nentemenle iurídica compuesta por un

conjunto de normas que t¡enden a regular el comportam¡ento humano para lograr la

protección de ciertos valores que se c¡nsideran esenciales para la conv¡vencia y

desarollo sc¡al, en tal sentido el ob.¡eto de estas normas pertene@n al campo del

debeÍ ser que llevan consigo un juic¡o valorativo, mientras que la cienc¡as

criminológicas o fenomenalistas, efectivamente estud¡an fenómenos naturales o reales

que están sujetos a la relac¡ón de causa y efecto por lo que pertenecen al campo del

ser.

2.5. Criterios para def¡nir el delito

Actua¡mente ex¡sten varias formas para def¡n¡r el delito, que van desde las más

simples hasta las más compleias, atendiendo a que cada coniente de pensamiento, o

bien cada uno de los estudiosos que ha sent¡do la inqu¡etud por los problemas del

crimen, han planteado la suya- Por la dificultad de analizar cada una de las formas por

separado, es conven¡ente para lograr una mayor comprensión agruparlas de acuerdo a

ciertos criterios, es dec¡r, en tomo al iuicio que se ha seguido para fornu¡ar, a fin de

21
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condensar el proceso evolut¡vo que han ten¡do las ideas penales respecto al del¡to, y

primordialmente corroborar o no la val¡dez de éstas ante el derecho penal modemo.

2.5.1. Cdterio legalista

Desde la denominada edad de oro del derecho penal (princip¡os del siglo XIX), se deia

ver un cr¡terio puramente legalista para def¡nir al delito; así Tiberio Dec¡ano,

Giandoménico, Romagnosi, Enr¡co Pessina, Ortolán y otros, plantean sus definiciones,

sobre la base de que el delito es lo prohibido por la ley, concepto que por su mismo

s¡mpl¡smo se loma en indeterminado, y resulta ser demas¡ado ampl¡o en la actualidad,

porque cuantos aclos hay que son prohibidos por la ley, y sin embargo, no constituyen

necesar¡amente una f¡gura delictiva; además, desde otro punto de v¡sta, como bien lo

plantea Dorado Montero, si no se resuelve el problema de ¿qué es lo que prohíbe la

ley? el delito vendría a ser lo que quiera el leg¡slador y ello puede conducir a absurdas

exagerac¡ones.

A f¡nales de esa época, ya aparecen otras definiciones, mmo, el del padre de la

escuela clásica, Francesco Carrara, que a pesar de tener una ¡nclinac¡ón

marcadamente legalista, incluye otros elementos, al decir que el delito "Es la infracción

a la ley del Estado promulgada para proteger la segur¡dad de los ciudadanos resultante

de un acto extemo del hombre, positivo o negativo, moralmente ¡mputable y

polfticamente dañoso.'¿3

átbid. Págs. r2G127.
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2.5.2, cribriofilosófico

La falta de Aascendenc¡a del legal¡smo, posiblemente por los AastoÍnos causados

durante casi medio s¡glo (1850 a 1900) por los tad¡cales postulados de la escuela

pos¡t¡va en opos¡c¡ón a la escuela de juristas, hizo que los estudiosos del crimen de la

época se encaminaran por senderos más f¡losóf¡cos, tomándolos desde d¡versos

aspectos: primeramente se hace alus¡ón al aspeclo moral, por parte de los teólogos

que ¡dentif¡caban al delito mn el pecado, se dice que Alfonso de Castro (primer

penal¡sta español) ni siquiera ut¡l¡za al verbo delinquir sino habla de pecar y

seguidamente Francisco Julián Oudot y Pedro José Proudhom, definen el del¡to como

"una conducta contraria a la moral y la iusticia." 
2a Rossi cámpeón del eclect¡c¡smo

franés, sost¡ene que el delito es la v¡olación de un deber y Pacheco d¡ce que es "Un

quebrantamiento libre e intencional de nuestros deberes.'25

Actualmente no podemos darle validez a n¡nguno de estos criterios, primero porque el

pecado, indiscut¡blemente, ten¡endo una orientación div¡na, nada tiene que ver con

nuestra orientación iurldica: y, segundo, porque las ¡nfracciones al deber at¡enden más

a normas de conducta moral, que a normas de conducta jurid¡ca; si b¡en es cierto, que

ambas pers¡guen de alguna forma, regular la conducta humana, las primeras carecen

de sanción estatal, mientras que las segundas cuando se ref¡eren al delito, su

característica bás¡ca es la amenaza de la sanción del Estado.

Al no prosperar la concepción del delito, relacionando a ésta mn la moral y el deber, se

¡ntenta definirlo como una ¡nfracción al derecho, en este sentido Ortolán se refiere al

'tbid. Páq. 126

'¡bid. Pág. 12€.
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delito d¡c¡endo que es la violac¡ón al Derecho, cr¡ter¡os que tamb¡én han s¡do 
--"

condenados al fracaso ante ef derecho penal contemporáneo, pues ex¡sten tantas

v¡olac¡ones al orden ¡uridico establec¡do, que no necesar¡amente constituyen delito,

repetidas veces se ha dicho que viola o n¡ega el derecho el deudor que se opone al

pago de una deuda, s¡n que ello sea delito; por otro lado, Ernesto B¡nding al plantear la

sugestiva teorla de las nomas, ¡ndica que no debe seguirse hablando de violac¡ón del

derecho al realizarse un acto delictivo, puesto que el del¡ncuente no v¡ola el derecho al

cometer del¡to s¡no que precisamente actúa de acuerdo con é1, al adecuar su conducta

a lo que dice la noma.

2.5.3. Criterio natu¡al sociológico

A pesar de qle también estos criterios, podrían habeBe anal¡zado dentro de los

f¡losóficos, resulta más importante hacerla de manera ¡ndependiente. Después de

realizar un estud¡o casi exhaustivo del delincuente desde el punto de v¡sta

antropológico, los positivistas italianos, se ven en la imperiosa neces¡dad de defin¡r el

delito, ya que era el presupuesto para que existiera eldel¡ncuente.

La postura más notable al respecto, quizás es la adoptada por Rafael Garofalo, al

plantear la teoría del delilo naturaltomando como base dos clases de sent¡m¡entos, que

para él fueron los más ¡mportantes, el sentimiento de piedad y el sentimiento de

prohib¡dad, sobre los cuales construye la defnición del del¡to natural así: "Ofensa a los

sentimientos ahruistas fundamentales de piedad y prohib¡dad en la medida en que son

24



poseídos por un grupo social determ¡nado."26 Con ese mismo criter¡o lo definen{41'

lratadistas como: Colaiani, Durkhe¡m y Enrico Ferri, éste último como creador de la

sociología crim¡nal, le da una orientac¡ón más sociológica con el objeto de desv¡rtuar en

parte la teoría del delito natüral, aunque en el fondo son análogas, por cuanto

considera que el delito se ref¡ere a las acciones determ¡nadas por motivos indiv¡duales

y ant¡sociales que alteÍan las cond¡c¡ones de existencia y lesionan la moral¡dad de un

pueblo en un momento determinado al estudiarse la naturaleza del delito, se

establece la independenc¡a del derecho penal y sostenemos la neces¡dad de estudiarlo

independientemente de las d¡sc¡pl¡nas fenomenalistas que conponen la enc¡clopedia

cr¡m¡nológ¡ca.

Por tal razón el cl¡terio natural sociológ¡co para defin¡r el delito no tiene relévancia

.iurídico penal, por otro lado, estos criterios fueron en aquel tiempo adversados por cas¡

todos los sectores de la doctrina penal, en el caso de Luis Jiménez de Asúa, critim

drásticamente a Rafael Garófalo tildándolo de ser un clásico renegado y reacc¡onario

en sus ideas; por su parte Bernardino Al¡mena consideró la teoría del del¡to natural,

como arbitraria, inutil y falsa ante la h¡storia y psicología, porque es imposible hacer un

catálogo exacto de los sentimientos en que las ofensas a los m¡smos determinen el

delito natural.

'¡bid. Pá93. 128-lz€.
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'\tr"-.J/2.5.4. Cr¡ter¡o técn¡co jurídico

Una vez superada la cris¡s por la que atravesó el derecho penal en la segunda mitad

del siglo XlX, cuando estuvo sometido a especulac¡ones del positivismo, princ¡pia a

renacer la noción iurídica del det¡to, con el mov¡miento denom¡nado técnico iurídico,

que nació en Alemania y se extendió a ltalia y luego a otros palses de Europa- Dicho

movimiento, fruto de la dogmát¡ca alemana y del emp¡eo del método analítico, se

aparta de los extremos positivistas, para ded¡carse de lleno al examen lógico deldelito,

dando vida a lo que en la doctrina se ha denom¡nado la construcc¡ón técnico juríd¡ca de

la ¡nfracc¡ón que al decir del notable jurista español Federico Puig Peña, se s¡ntetiza

maravillosamente en la teoría jurldica del de¡¡to, que alcanza plena relevancia dentro

delderecho penal, hasta elextremo de que cas¡ ha venido a resumirse en ella.

El inicio de esta nueva coniente, que se desanolla en varias etapas, en las cuales

hic¡eron aportac¡ones sobre el delito por parte de los penal¡stas Bohemero, que

construye la teoría del delito sobre bases estr¡ctamente juríd¡cas; Emesto Bind¡ng, que

con su teoría de las normas, ¡ntenta llenar el vacío técnico de la teoría f¡losófica; y el

precursor de la escuela sociológica alemana, profesor de la Un¡vers¡dad de Berlín,

Franz Van Liszt que en el año de 1881 defne el delito como 'Acción ant¡juríd¡ca y

culpable castigada con una pena-"27

La definición de Van Liszt se mantiene ¡nalterable, hasta el año de 1906 cuando el

profesor alemán Emesto Bel¡ng, en su trabajo teoría del delito Die Lehre Von

Verbrechen, descubre la tipicidad como uno de los caracteres pr¡nc¡pales del delito.

Beling sost¡ene que la construcción del delito debe tomar sus elementos de la

"rbid. Pá9s.1?7-128

26



legislación posit¡va, que nos presenta t¡pos figuras de delito; o sea el concepto formal

que por abstracción hace el leg¡slador de los d¡versos hechos que son ob¡eto de la

parte espec¡al de los cód¡gos penales. Basándose en la tip¡c¡dad define al delito así:

"Es una acción típica, contraria al derecho, culpable, sanc¡onada con una pena

adecuada y suficiente a las condiciones objetivas de penalidad." 2E

Sus principa¡es aportes pueden resum¡rse así: a) Se le atribuye haber ¡ntroducido la

tip¡c¡dad Cfatbestand o deliktypos), como elemento esencial del delito, tomándolo como

concepto fomal, que al ¡gual que la acc¡ón no es valorativo, sino descriptivo, es decir,

que pertenece a la ley no a la vida real. b) Cons¡dera la antijuric¡dad como

caracterist¡ca sustant¡va e independiente a la noción de delito, separada toialmente de

la tipic¡dad, ya que hay acc¡ones típ¡cas que no son antijurídicas, sin que por ello dejen

de ser típicas. Sostiene que todo lo subjetivo pertenece a la culpabilidad, siendo los

restantes elementos de índole objetiva. c) Cons¡dera a la punibilidad como elemento

del delito, puesto que éste debe sanc¡onaGe con una pena adecuada. d) No considera

const¡tuido eldelito, s¡ no quedan satisfechas las condic¡ones objetivas de punibilidad.

Es de hacer notar que en la construcción ¡urld¡ca del delito que presenta Bel¡ng, los

elementos caracferíst¡cos del hecho punible operan en forma autónoma e

¡ndepend¡ente, por lo que se hizo acreedor a d¡versas crít¡cas ianto en la doc{rina

alemana como extranjera, atacando la abstracta y complicada terminología que emplea

en la confusa teoría de los tipos, la i¡picidad, asiento y base de su construcción y la

consignación de las condiciones objet¡vas de punibilidad, que además de ser

imprecisas, no pueden ser ¡ndependientes; por lo que la hicieron caer en el olvido.

'rbid. Páss-127128

27



!; s.rrrrnnr, EÉ

El criterio que mayor trascéndencia ha tenido para la def¡nic¡Ón del delito,

cons¡derarse el más aceptable dentro del campo penal, ha s¡do el anotado por el

movimiento técnico ¡urídico, en la primera mitad del presente siglo: sobre esa base, los

más prod¡giosos penalistas de la época, han construido sus defin¡ciones, variando

únicamente la forma de plantearlas; algunas veces se presc¡nde de la pena, de algún

elemenlo característ¡co, o bien, se añaden otros y casi siempre se altera el orden en

que quedan enunciados; pero a la postre, todas responden al mismo criterio.

Por lo que a continuación se plantean algunas de las definiciones más comunes del

delito. Según Lu¡s J¡ménez de Asúa "El delito es ün acto típicamente antijuridico,

¡mputable al culpable, someüdo a veces a condiciones obietivas de penalidad y que se

haya conminado con una pena, o con cierlos casos, con determinada medida de

seguridad en remplazo de ella. José Maria Rodríguez Devesa el delito es una acción

típ¡camente antiiurídica y culpable, a la que está señalada una pena. Para Raúl

Canancá y Trujillo el delito es el acto típicamente antijurídico, culpable, sometido a

veces a cond¡ciones objetivas de penal¡dad, impuiable a un hombre y somet¡do a una

sanción penal. Sebastián Soler manifresta que el delito es una acción tipicamente

antijurídica, culpable y adecuada a una t¡gura penal. Por ull¡mo Carlos Fontán Balestra

el delito es la acción típicamente anti¡urídica y culpable." 2e

Al realizar el análisis de las dist¡ntas definiciones del delito, puede establecerse que

estas varian en uno u otro elemento, pero coinc¡den en que el delito es un acto tipo,

antijur¡dico, culpable y punible, el cual es imputable al sujeto que lleva a cabo d¡cha

acción y sobre este recaerá la sanción establec¡da en la ley.

orb¡d. Págs.13G136
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CAPÍTULO III

3. La teoda general del delito

La teoria general del delito es la encargada de proveer de instrumentos o henamientas

al derecho penal objetivo para que éste pueda def¡nir las f¡guras delictivas e

incorporarlas a la legislación. Con esto se conlribuye a apl¡car justicia penal lo más

apegado al pr¡ncipio de legalidad posible, ya que este es un aspecto de competencia

plena de la teoría del delito.

3.1. Defin¡c¡ón

La teorla del delilo t¡ene por objeto proporcionar ¡nstrumentos conceptuales que

permitan establecer que un hecho !'ealizado por un autor, es el mismo hecho que la ley

prevé como presupuesto de una pena. En palabras más exactas, se preocupa del

estud¡o de los presupuestos iurídicos de la punib¡lidad de ¡a acc¡ón. No ¡mplica el

estudio de los elementos que describen cada uno de los t¡pos de delito en particular,

sino de aquellos que concurren en todo hecho punible.

Podemos def¡nir a la leorla del delito como 'la parte de la ciencia del derecho penal que

se ocupa de explicar que es delito en general y cuáles son las caracterísi¡cas que ha de

tener cualquier delito." 30

La teoría general deldelito expresa una serie de elementos que se presentan en foma

común en todo delito, lo cual perm¡te una idea generalde todos los delitos, además de

¡ Arango Es.ooar, Julio Eduárdo- La. sl5tsmáücas cau3.l¡3iá y fináli!ú. en €l derscho p€ml. Pá9. 5.
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establecer un punto de vista juríd¡co dentro del ordenamiento iurídico-penal de

Estado. Según la postura asumida por cada legislador se verá refleiada en el conjunto

de delitos que regule en la parle espec¡al del Código Penal, la cual será respaldada

por las nomas juridicas que regulan la parte general.

3,2. Elementos del dél¡to

Los elementos en la teoría del del¡to, permiten una descripc¡ón del problema complejo

que se enfrenta cuando se trata de estud¡ar al delito, visto por tanlo no como un todo

englobado, sino como un todo integrado en varias partes suscept¡bles cada una de ser

Íeformadas.

Los albores de la teoría del delito los encontramos en la dad med¡a, con la

preocupación de los canonistas de establecer una relación personal o subietiva enlre el

sujeto y su hecho, lo que era una lógica consecuencia del sent¡do expiator¡o que se le

daba a la pena por lo que la culpab¡l¡dad no sólo surge como un presupuesto y

fundamento de la pena, sino al mismo t¡empo permite graduarla. Se inic¡aba una nueva

coriente de pensamiento más analítico, que más tarde vendría a incorporar la

antijur¡d¡cidad como acompañante un¡do ¡ndisolublemente a la culpab¡lidad dentro de la

teoría del del¡to, lo que va generando diferentes momentos dentro de la concepción del

delito.

El t¡po por otra parte, constituye un presupuesto necesario y en cierta foma especial en

cuanto a la polít¡ca legislativa delcrimen, que ha de cons¡derarse de esta forma para el

establecimienlo de normas tuitivas. Sólo son hechos delictivos aquellos que aparecen
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legal que describe un determinado hecho.

La tipic¡dad, es la encargada dentro de la teoria del delito de definir la adecuación de

un hecho; con la descripción que de él hace un t¡po legal. La antiiuric¡dad o

antijuridicidad, la contravención de ese hecho típico, con todo el ordenam¡ento ¡urid¡co

y la culpabilidad, el reproche porque el suieto pudo actuar de otro modo.

El delito debe definirse de foma tripart¡ta, incluida en ésta la t¡pic¡dad, la anüjuridic¡dad,

y la culpabil¡dad- S¡n embargo, los elementos del delito son: "la acción o conducta

humana, la t¡p¡cidad, la antiiuric¡dad, o antijuridic¡dad, la culpabilidad, la imputabilidad,

las condiciones ob¡etivas de pun¡bilidad, la pun¡bil¡dad nombrándose en algunos casos

a los mencionados como elementos posit¡vos del delito y a sus respectivas formas

antagónicas como elementos negativos del delito."31

Es necesario enionces, establecer de manera clara y prec¡sa cuales son los elementos

del delito, ya que como se indicó el delito está ¡ntegrado tanto de elementos posiüvos,

como negativos que concurren en la mm¡sión del hecho deliclivo y sirven de

fundamento para determ¡nar la sanc¡ón que se impondrá a qu¡en lleve a cabo dichas

conducias-

" De Leon velasco. tlé{aora¡rbal- ob cit. Pá0. 141
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3.2.'1. k acc¡ón

Las normas del derecho penal tienen por objeto acciones humanas; se refieren tanto a

la realización de una acción en sent¡do estricto (como comportam¡ento act¡vo), como a

la omisión de un comportamiento humano. La tunc¡ón del concepto de acc¡ón no es

otra que la de establecer el mfnimo de elementos que determinan la relevanc¡a de un

comportamiento humano. La acción ¡ncluye dos fases, estas fases son conoc¡das como

el iter crimin¡s, que s¡gnifica el camino del cr¡men hasta su realización, es la vida del

delito desde que nace en la menie de su autor, hasta la consumación.

a) Fase interna: ocurre en el pensamiento del autor, en donde se propone la ¡eal¡zac¡Ón

de un fin; para llevar a cabo ese fin selecciona med¡os necesarios, esta selección solo

ocürre a partir de la f¡nal¡dad, cuando el autor ésta seguro de lo que quiere y decide

resolver el problema, como lo quiere.

b) Fase extema: después de realizar intemamente su plan, el autor, eiecuta la ac{ividad

en el mundo extemo; pone en marcha confome a su fn sus actividades, su proceso de

ejecuc¡ón del acto.

La acc¡ón mmo elemento pos¡tivo del delito "cons¡ste en una manifestac¡ón de la

conducta humana, consciente o inconsciente, algunas veces positiva o negativa que

causa una modificación en el mundo exlerior y está prevista por la ley."32

En elderecho penal, la acción es la manifestación de la voluntad delictiva, la comisión

de un acto penado por la ley, la cual puede tener dos fomas positiva y negat¡va. A la

primera se la denomina acción, y a la segunda omisión.

"tbid. Pá9.142
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3.2.2. Teorías de la acción

La teoría de la causal¡dad se subdivide fundamentalmente en dos grandes corrientes:

la de la equivalencia de las condiciones y la de la causalidad adecuada. La

equivalenc¡a obedece a la acción ciega y se le cons¡dera, s¡n interferenc¡a alguna de

nociones valorativas o sub¡etivas.

Serán los elementos normativos del delito la antiuricidad y la culpabilidad en sentido

amplio (reprochab¡l¡dad), los encargados de circunscribir dentro del cuadro putamente

fáct¡co, aquello que en iusticia ha de merecer sanc¡ón. No obstante, hay un definido

lím¡te a esa amplitud: los faclores que pudieran orig¡nar el suceso quedan fuera de toda

consideración iurídico penal, s¡no es posible conectarlos como condit¡o sine quanon al

resultado producido.

La causal¡dad adecuada en cambio, atiende a la ef¡cacia intrínseca de la cond¡ción para

producir en abstracto la consecuencia dada. S¡ iuntamos los elementos de

argumentación de una y otra teoría, nos encontramos con lo s¡gu¡ente: "no hay acción

ciega, en la acción va la voluntad (ftnalismo); s¡ el agente se propone un fin y lo logra es

que en su conducla hubo dolo (finalfsimo); la acción es ciega, sin interferencia de

nociones valorativas subjelivas (equ¡valencia); la antüuricidad y la culpab¡lidad,

elementos nomat¡vos del del¡to, circunscribirán dentro del cuadro fáctico aquello que

en just¡c¡a haya de merecer sanc¡ón (equivalencia); los factores h¡potét¡camente

casuales del suceso fuera de la consideración jurídico penal si no se les puede

conectiar al resu¡tado produc¡do condit¡o s¡ne qua non (equivalenc¡a), en el anál¡s¡s de la
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enacción hay que atender a la ef¡cacia ¡ntrínseca de la condición para producir

abstracto la consecuenc¡a dada (causal¡dad adecuada)-d3

La teorla causal reduce, pues, el concepto de acción a un proceso causal

presc¡ndiendo por completo de la vertiente de la f¡nalidad. Con ello desconoce la

real¡dad de las acciones humanas que no son s¡mples procesos causales voluntarios,

sino procesos causales dir¡gidos a un f¡n. Es pues, lógico que ese fn sea también

tomado en cuenta en el momento de establecer el concepto de acción.

3.2.3. Falta de acc¡ón penalmenb televante

En determinadas circunstancias se da la falta de voluntad, razón por la cual no hay

ac¡¡ón penalmente relevante, algunos casos son los siguientes:

a) Fueza eferior. En elarticulo 25 numeral 2 del Código Penalv¡gente Decreto 17-73

del Congreso de la Repúbl¡ca de Guatemala (que sigue la teoria causal¡sta) indica que

fuerza exter¡or es: 'ejecutar el hecho violentado por fuerza material exterior iresistible,

d irectamente empleada sobre é1."

Por lo que la fuerza ¡resistible es una causa de ¡nculpabilidad; o sea que este caso lo

torna como ausencia de voluntad, cuando en real¡dad lo que hay, es que para el

derecho penal no tiene ninguna ¡mportancia la acción realizada, y en consecuenc¡a no

es válido el examen de la voluntad, puesto que no hay acción.

nb¡d. f€gs. 143.144.
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La fueza efer¡or es un hecho que se realiza en forma tal, que no deja at que ta sutrlke:i-),r'

n¡nguna opción; es decir, su voluntad no t¡ene nada que ver. Por eiemplo, s¡ una

persona es amarrada a un árbol para impedirle que cumpla un deber que está obligado

a rcalizar, aquí se da la fueza irresistible; falta la acción, si el deber no cumplido es

una conducta esperada por el derecho; éste es el caso de los delitos de omisión. El que

actúa violentando por la fueza inesistible no real¡za acción alguna relevante para el

derecho, se considera como un mero insirumento; en cambio el que real¡za la fueza

sobre oiro, es quien ¡esponde como autor directo del delito que se cometa.

b) Movimientos reflejos. Los reflejos fis¡cos o movimientos instintivos no constituyen

acción, pues tales mov¡mientos no están controlados por la voluntad. Por ejemplo en el

caso de qu¡en üene una conwlsión ep¡lépt¡ca y @mo consecuencia de ello cáusa un

daño, no tiene la voluntad puesta en ello. Pero es diferenle de una reacción ¡mpulsiva,

emocional, que si conlleva una acción.

c) Estados de inmnciencia. La s¡tuac¡ón de un sonámbulo por e¡emplo se pueden

realizar actos que no dependen de la voluntad y en consecuenc¡a hay acción,

penalmente relevante. Es pos¡ble también hablar de ün estado de inconsc¡encia en el

hipnot¡zado. Algunos estados de inconsciencia sin embargo, pueden ser considerados,

como acción si la misma fue buscada de propósito, en estos casos lo penalmente

relevante es el actuar precedénte.
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3-2-4- Fomas de la acción

[ás formas más @munes en las cuales se man¡f¡esta la acción y que deben tomarse

en cuenta al momento de sancionar un hecho delict¡vo son las siguienies:

a) La acción y resultado: Al realizarse una acc¡ón penalmente relevanle, generalmente

se modmca una situación en el mundo exterior. Así, la acc¡Ón como manifestación de la

voluntad, produce siempfe un resultado en el mundo extemo- Ex¡ste s¡empre una

conex¡ón entre la acc¡ón y el resultado, cuando el resultado no se produce, a pesar de

la voluntad y los med¡os puestos en ello, se da solamente la tentativa. De tal suerte,

que la acción y el resultado son dos cosas dist¡ntas. La distinc¡ón t¡ene gran

¡mportancia es simple manifeslación de voluntad, resultado es la mnsecuencia externa

der¡vada de la manifestac¡ón de la voluntad. En los delitos de acción, o s¡mple activ¡dad

no tiene importancia la relación de causalidad. Pero en los de resultado sí.

b) La ¡mputación objetiva: En los delitos de resuttado siempre hay una relación de

causalidad entre acc¡ón y resultado, es decir, una relac¡ón que permite, en el ámbito

objetivo, la imputación del resultado producido, al autor de la conducta que lo causa, o

sea que la relac¡ón entre acc¡ón y resultado se denomina imputaciÓn objetiva del

resultado. T¡ene que haber una relación de casualidad, en los delitos de resultado, que

permita la imputación al autor. La relación de casualidad entre acc¡ón y resultado es la

imputac¡ón objetiva, y es el presupuesto mínimo para exigir responsabilidad, por eso es

un elemento del tipo, especialmente de resultado.

c) Teorlas sobre la relac¡ón de causalidad: Para resolver los múltiples problemas hay

muchas teorías. Las dos más importantes son: a) Equivalencia de mnd¡ciones. Todas
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las condiciones de un resuttado son equivalentes. b) Adecuación. solo es condicióÑAgj)/

aquella generalmente adecuada para producir el resultado; cuando una persona nomal

co¡ocada en la misma s¡tuación hubiera pod¡do prever que el resultado se produc¡ría

inev¡tablemente, si la acc¡ón se eierc¡ta con la d¡ligencia deb¡da. Si no hay previsibilidad

ni d¡l¡gencia, la acc¡ón es adecuada.

3.3. La om¡sión

El ordenam¡erito jurídico ordena en las normas, que los c¡udadanos se abslengan de

realizar determinadas acc¡ones, s¡n embargo, hay algunas normas (las preceptivas o

imperativas) que ordenan acciones, y la omisión de las mismas pueden produc¡r

resultados. Es decir, el ordenam¡ento penal, sanc¡ona en algunos casos, la omisión de

algunas acciones determinadas.

El autor de una om¡sión, debe estar en @ndiciones de realizarla: por lo cual se d¡ce

que la omisión no es un simple no hacer nada, sino no realizar una acción que el sujeto

está en condición de hacer; como ejemplo podría mostrarse el caso de una persona

paralítica, en silla de ruedas, no omite auxil¡ar a alguien que se está ahogando, puesto

que él mismo no está en condic¡ones de real¡zar alguna acc¡ón. La acc¡ón y la omis¡ón

son subclases del comportamiento humano susceplibles de ser reguladas por la

voluntad final. Acción y omisión no son dos clases distintas, sino dos subclases del

comportamiento humano.



3.3.1. Característ¡cas dé la om¡sión penalmente relevante

La om¡s¡ón penalmente relevante es'la om¡sión de la acción jurídicamente esperada.',

a La omisión que importa al derecho penal es aquella que alguien debió realizar, el

delito de omisión consiste siempre en ¡a infracción de un deber impuesto por la ley en

func¡ón de la protecc¡ón de determinados bienes jurídicos. El deberjurídico se incumple

al omitir el sujeto la acción que corresponde al deberjurídico. No existe una omisión en

sí, es decir no es un simple no hacer nada, sino la omisión de una acción determinada

que el sujeto está en pos¡bil¡dades de hacer.

De todas las acc¡ones pos¡bles, al orden jurídico penal le interesa aquella que el sujeto

tiene un deber jurídico en general: auxiliar, imped¡r que se cometa un delito; o b¡en un

deber jurídico en particular: aux¡liar porque se es agente del orden públ¡co, o porque su

trabajo se lo impone, o porque su condición social así lo ha determinado. El delito de

om¡sión es siempre la ¡nfracc¡ón de un deber jurídico. Lo esenc¡al del de¡ito de omis¡ón

es la ¡nfracc¡ón de la acc¡ón esperada por el orden juríd¡co.

3.3.2. Clases dé omisión penalmente relevante

Las clases de omisión penalmente relevante que regula el Código penal guatemalteco

son las s¡guientes:

scrello Calón, Eugenio, Decho oemt, Frte g€mar pág_ 32
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a) Prop¡a: la simple ¡nfracción de un deber. En estos delitos se castiga la ot¡s¡oTQi:-:j"

del deber de actuar, pudiendo dar el ejemplo del delito de omisión de aux¡lio (Artlculo

156 del Código Penaldecreto 17-73 del Congreso de la Repúbl¡ca de Guatemala)-

b) Delitos de omisión con un resultado: en eslos la omis¡ón se conecta a un

resultado, es decir consentir la inactividad que faha al cumplimiento de un deber

jurídico, por eiemplo el del¡to de peculado (Artículo ¿145 del Codigo Penal decreto 17-

73 del Congreso de la Repúbl¡ca de Guatemala).

c) Del¡tos improp¡os de omisión (o de comisión por omisión, según nuestra

lég¡slación penal v¡gente): cuando la forma om¡s¡va puede ser equiparada a la activa

que se menc¡ona concretamente en los tipos. En ellos la omisión se conecta a un

resullado prohibido, pero en el t¡po legal no se menc¡ona expresamente la foma de

comisión omisiva. En estos casos la omisión del deber jurídico produce un resultado

como que si el sujeto en real¡dad hubiese actuado; esto genera problemas de

interpretiación prácticos al tratar de dilucidar cuando la forma om¡s¡va se equ¡para a la

activa.

Dice Muñoz Conde "el comportamiento omis¡vo no se menciona expresamente en el

tipo, que sólo describe y prohíbe un determinado comportamiento activo, pero la más

elemential sens¡bilidad juríd¡ca obliga a considerar equivalente, desde el punto de v¡sta

valorativo y al ¡nclu¡r, por tianto también en la descr¡pción típica del comportam¡ento

prohibido, determinados comportamientos omisivos." 35

sJimé¡ez 
de Asú., LuÉ, Ob. Cit pág. 222.
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Por lo que en las situaciones descritas, es decir el no obrar

situaciones constituye la existenc¡a de un delito, pues se lesiona

no realizar los actos que ev¡tarían esa ¡nfracc¡ón a la ley.

3.3.3. La relación de conexidad o causal¡dad en la omis¡ón

Lo que interesa en los delitos de ¡mprop¡a om¡sión, es la posibilidad que tuvo el suieto

de evitar un resultado; es decir que si el suieto hub¡era realizado la acción esperada, el

resultado no se hub¡era producido. Para resolver tales problemas son útiles las teorías

de la adecuación, del ¡ncremento del riesgo y del fin de la protección de la norma.

3.3.4. El deber de evitar el resultado

No basia mn que el resuliado no se produzca, es necesario que el suieto tenga la

obligación de tratar de imped¡r la producción del resultado, ésta es la llamada pos¡ción

de ga€nte que conv¡erte al sujeto en garante de que el resultado no se producirá- Con

el objeto de m¡nimizar las dificultades con que se trop¡eza en la realidad, para

establecer la posición de garante se ha dicho que: sólo aquellas personas que tienen

una espec¡al vinculación con el bien iurld¡co proteg¡do pueden ser conside€dos

garantes de la ¡nlegridad del m¡smo y ello realmente, porque en los delitos ¡mpropios de

omis¡ón lo que sucede es que se ha ver¡ficado la comisión de un resultado por la

omisión de un deber iurídico establecido a una peFona que se encontraba como

gafante de que aquel fesultado no se producirla.
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CAPíTULO IV

4. La t¡p¡c¡dad en el del¡to

La tipicidad como elemento positivo del delito, se ref¡ere a adecuar la conducta humana

a la norma legal establecida. Ya que los dispos¡iivos que la ley util¡za para individüal¡zar

c¡nductas penadas son los llamados tipos. Cuando algún hecho realizado por un

sujeto, se adecua a un t¡po penal, entonces se genera la tipicidad, la encuadrab¡l¡dad

de la conducta humana al molde conten¡do en ley, es decir el tipo.

4.1. Tem¡nología

En cada tipo, encontramos no un hecho aislado y por tanto separado de los demás

elementos del del¡to, o peor aún, ajeno a las carac{erísticas ¡ndividuales del

del¡ncuenle.

Todo lo contrario, en un tipo podemos encontEr elementos subjetivos lo mismo que

objetivos- Lo que permite referirnos al enor de t¡po y darle relevancia al referirse a uno

u otro, toda vez que en la renovación de derecho penal de España, se dist¡ngue ya una

diferenc¡a entre el dolo natural y uno llamado dolo malo, recayendo en el pr¡mero y por

tanto en el aspecto objetivo de la tip¡c¡dad, un error de tipo. Debemos recordar que a

diferencia de la antüuric¡dad y la culpabilidad, la tip¡cidad s¡ resulta un tema

exclusivamente penal.

La tip¡c¡dad como elemento positivo característ¡co del delito, y el tipo como espec¡e de

infracción penal, son la versión española más general¡zada de los térm¡nos alemanes

tatbestand y deltktypos que los autores italianos han denom¡nado fattispecie o



simplemente fatto y que los tratad¡stas hispanos y sudamericanos (argentinos y

chilenos especialmente) conocen como encuadrabilidad o delito tipo; en nuestro país

generalmente hablamos de tipic¡dad, cuando nos referimos al elemento deliio, y t¡pificar

cuando se trata de adecuar la conducta humana a la norma legal.

4.2. Génesis y evoluc¡ón

Como quedó mencionado anteriormente (cuando analizamos el criterio técn¡co-jurld¡co

para la def¡n¡ción del delito), se atr¡buye al profesor alemán Emesto Bel¡ng (con su

teoría del delito), haber concebido en el año 1906 la t¡picidad como elemento fundante

del delito, al decir qüe'es la condición sine qua non para tildar de cr¡m¡nal la conducta

humana. Beling sostenía que en los numerosos hechos de la vida real el legislador

realiza un proceso de abstracción en virtud del cual, eliminando los elementos

acc¡dentales, estampa en la ley a manera de síntes¡s, las lineas generales del hecho

delictivo-'s

Así considerado el tipo del delito, estaba integrado ún¡camente por elementos objetivos

descritos en la noma penal, con exclusión de los elementos del tipo subjetivo,

convirt¡endo así a la tipicidad en una mera descripción de la conducta humana, en un

tipo rector, carente de valoración e ¡ndependiente de los demás caracteres del delilo.

Posteriormente en 1915 el contemporáneo Max Emesto Mayer, concibió la tip¡c¡dad

como un ¡ndic¡o de la antijuricidad, al sostener que la t¡p¡cidad era la razón del

conocimiento; ratio cognoscendi; de la ant¡juricidad. Postura francamente superada

¡Cüello Calón, Eug€nio, D€Echo péml, parb g€ner¿l Pá9. 36
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por el penal¡sta de Munich,

conocimiento, sino como la razón esencial (ratio essendi) de la antÜuricidad.

Posiblemente los cuestionamientos hechos por sus connacionales Mayer y Mezger, y

las posturas adoptadas por éstos obligaron a Bel¡ng a revisar su teoría y en los años

1930 en adelante, presenta al deliktypos tipo o figura de delito formado por todos los

elementos objeüvos y sub¡etivos de la infracciÓn, de esta manera el deliktypos enciera

la conducta antijurídica y culpable, como una valoraciÓn real que t¡ene su existencia en

la ley, a diferencia deltatbestand que era una pura abstracc¡ón conceptual.

Se establece que el t¡po del del¡to tiene su existenc¡a en la ley, siendo a un i¡empo tipo

de lo iniusto y lipo de la culpab¡l¡dad, porque los t¡pos delictivos, son t¡pos de conduclas

antüuríd¡cas y culpables.

4.3. Def¡nic¡ón de t¡picidad

Después de haber leldo varios tratadistas de la ciencia penal, con relac¡Ón a la

tipicidad, es ¡mportante anotar que resulta curioso observar que la mayoría de autores

tratan el tema s¡n precisar una defnición concreta del mismo y muchas veces no

del¡mitan claramente lo que es la tip¡c¡dad, dando el concepto de t¡po, por ejemplo

Alfonso Reyes Echand¡a, def¡ne la t¡picidad como "La abstractia descr¡pc¡ón que el

leg¡slador hace de una conducta humana reprochable y punible;"37 lo cual con todo

respeto consideramos que es equ¡vocado pot cuanto eso serla una def¡n¡c¡ón de lo

que es tipo penal o t¡po legal.

la

tt tb¡d. Pág. 150
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E¡ penalista mexicano Carancá y Trujillo d¡ce que el tipo no es otra msa "que la acción

injusta descrita concretamente por la ley en sus d¡versos elementos y cuya realización

va ligada a la sanción penal; citando a Jiménez de Asúa, recalca que el t¡po legal es la

abstracción concreta que ha tratado el legislador, descartando los detalles innecesarios

para la real¡zación del hecho que se cataloga en la ley como delito. Y t¡pic¡dad es la

adecuac¡ón de la conducta concreia altipo legal concreto."$

Es muy importante pues, saber diferenciar la tipicidad del t¡po, este se encuentra en las

normas perales, mientras que aquella es la encuadrab¡lidad de la conduc{a humana al

molde abstracto que describe la ley tipo legal, tipo penal o simplemente tipo.

4.4. Naturaleza y función de la tipicidad

Con respecto a su naturaleza, se ha aceptado en toda la doctrina dominante, que la

t¡picidad es lln elemento positivo del delito, y como tal es obvio que su estud¡o se

real¡ce dentro de la teoría general del del¡to postura, que fue totalmente ind¡scutible,

hasta que un grupo de penalistas mex¡canos presentan a parth del año 1965 una

novedosa corriente delderecho penal modetno (teoría pitagór¡ca del derecho penal), en

donde el tipo y la pun¡bilidad, según ¡ndican fueron rescatados de la teoría del delito

lugar que nunca debieron ocupar y trasladados de la teoría de la ley penal.

El primero, cons¡ste en que la teor¡a de la ley penal estudiaba cualquier materia,

excepto la que si le es prop¡a o sea eltipo y la pun¡bil¡dad (para el¡os era una teoría de

la ley Penal s¡n ley penal), y el segundo reside en la amalgama de conceptos

' rbid. 16G162
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heterogéneos en la teoría del delito, esto es, se mezclaban conceptos del mundo de los\3P-

hechos (del ser). Por otro lado, consideraron que el tipo, en la sistemát¡ca dom¡nante

presenta una arqu¡tectura realmente extraña, entend¡do como "Una descdpc¡ón de

conducta: según ellos lo que menos debe tener es la conducta; consideran también

que en la téoría del delito aparece la conducta flotando: sin nada en e¡ escaño anterior

al tipo por lo que su misma ubicación invalida la def¡nición de la tipicidad. "3e

En la actualidad, quizás por lo poco conocido de la m¡sma esta @rriente no ha tenido

ninguna trascendencia, más que para los mismos mexicanos que la plantearon. Por

ahora el t¡po pertenece a la norma penal y no es suf¡ciente justit¡cación para separarlo

de la teoría general del delito, donde éste real¡za su func¡ón más ¡mportante, que es

servir de modelo legal para establecer hasta que punto una conducta humana puede

ser delictiva; y es más, averiguar de que clase de del¡lo se tratia; y segundo, porque s¡

los t¡pos penales o tipos iguales, no se ded¡caran a descr¡bir abstractamente la

conducta proh¡b¡da, entonces ¿Qué deberían contener los tipos?.

Con respecto a su función la tipicidad s¡empre ha sido un requisito fomal previo a la

antijuricidad, es decir que, para que una conducta humana pueda ser considerada

como antijuríd¡ca ante el derecho sustiantivo, esta t¡ene que ser tlpica lo cual significa

que la antijuridicidad penal no exi6te. Pero tipic¡dad si puede existir aún s¡n

ant¡iuric¡dad, la comisión del hecho del¡ct¡vo ha imperado una causa que legalmenle lo

justif¡que, como en el caso de la legítima defensa, el estado de necesidad y el legít¡mo

ejercicio de un derecho, según se establece en el Artículo 24 del Código Penal vigente

" rbid. Pág. 163-164
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Decreto 17-73 del congreso de la República de Guatemala, en estos casos la conouop'L*'1

no deja de ser típica desaparec¡endo únicamente la ant¡juric¡dad.

4.5. Tipicidad y t¡po

Los tipos penales tienen prevista la forma general en que un comportamiento puede

estar suieto a una sanción penal. La tip¡c¡dad es la adecuac¡ón de un hecho cometido,

a la descripción que ese hecho se hace en la ley penal. La tipic¡dad es una

manifestac¡ón del pr¡ncipio constituc¡onal de legalidad, pues solo los hechos descriios

en la ley mmo delitos pueden cons¡derarse como tales. Hay muchos comportamientos

humanos, pero el legislador, destaca la reacción penal, en aquellos casos de

comportam¡entos más intolerables y más les¡vos para los bienes jurídicos.

El tipo es un concepto; describe una conducta prohib¡da que lleva a la impos¡c¡ón de

una pena. T¡pic¡dad es cual¡dad, es atribuir a ün comportam¡ento determinado tipo,

inclu¡rlo en el supuesto de la norma penal.

Se estudiarán las categorías que conv¡erten el comportamiento en delitos. Toda acc¡ón

u omisión es del¡to si: a) lnfr¡nge el ordenam¡ento iurídico. b) Encuadra en la foma

prevista por los üpos penales. Y c) Puede ser atribu¡da a su aulor.

La tipic¡dad es la adecuac¡ón de un hecho a la descripción que se hace en la ley.

Aparece el princ¡pio de iritervención mínima. Se buscan imágenes conceptuales lo

suf¡cientemente abstractas que engloben los comportam¡entos con caracteres

mmunés.
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4.5.1" Relac¡ón entre üpo y anüiuric¡dad

La antüuricidad es un juicio de valor; es un iu¡c¡o negat¡vo de valor que recae sobre

d¡cha conducta y que ¡ndica que ésta es contraria al ordenamiento juridico No todo

comportamiento anüjuridico es penalmente relevante; y la tip¡c¡dad de una conductia no

impl¡ca que ésta sea ant¡jurídica; por lo que la tipicidad es indicio de antijuricidad' La

ant¡juricidad es un juicio negativo de valor. La tipicidad no implica la antÚuric¡dad, sino

un ind¡cio (ratio cognoscendi), peto no hay que confund¡rlas o identif¡carlas (rat¡o

esend¡).

No se puede identificar t¡po y ant¡jur¡cidad: la ident¡ficac¡ón conduce a la teoría de los

elementos negativos del tipo; según ella, las causas de ¡ustit¡cación, son elementos

negativos del tipo, de tal suerte que qu¡en maia en legít¡ma defensa' n¡ siqu¡era

realizaría el tipo de hom¡cidio, sino un nada jurídico penal; pero tal conceptualización

choca con el hecho de que para que haya anti.iuricidad, debe ex¡stir prev¡amente

t¡p¡cidad. Pero es aparte una conducta atípica y aparte una típica amparada en una

causa de justificación.

Si bien. la relac¡ón entre t¡po y antijur¡cidad es muy estrecha, pues generalmente en los

elementos del tipo se incluyen las características de la acción proh¡bida, pero hay tipos

en que sólo se describe una parte de esas características, por ejemplo en los

denominados tipos abierlos.

La relación entre t¡po y ant¡iuricidad es estrecha Hay t¡pos en que la ley describe

características de la acciÓn proh¡bida, o parte de ella. En estos casos se habla de t¡pos

abiertos y cenados. Estos últ¡mos se dan en los de com¡sión por omisión y en los
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culposos. Tamb¡én son ab¡ertos aquellos en que hay que acudir a detem¡nadas

caracterlsticas de la antiiuricidad (el que s¡n estar legit¡mamente autorizado, etc-).

Según s¡ es en los elemenios del tipo o de la antüuridicidad sobre los que recae el eror

así tendremos eror de tipo o de proh¡b¡ción. El de proh¡bic¡ón es el que recae sobre

elementos de anti¡uridicidad. Qu¡en cree erróneamente estar legitimado para detener a

una persona, actúa típicamente, puede ser o no culpable por enor sobre la

antüuridicidad.

4.5.2. Estructura del tipo

El tipo tiene que estar redactado de modo que de su tefo se pueda deducir con

claridad la conducta que se prohibe.

Se encuentran elementos normativos: son aquellos que implican una valorac¡ón del

juzgador, por ejemplo: insolvencia, ajen¡dad, honestidad.

Elementos descriptivos: aque¡los que descr¡ben en su totalidad la conducta, por

e¡emplo: matar, una conducta es @nlrar¡a a la norma cuando el autor representa los

siguientes elementos: a) Un cielo comportamiento, siempre que no haya causa de

exclusión. b) Un resuhado, ¡a muerte de una persona. c) Relac¡ón causal entre acc¡ón y

resultado. Estos elementos exleriores deben alcanzarse con la voluntad del autor, se

llaman tipo obietivo- El tipo subjet¡vo, está compuesto por los elementos de la

concienc¡a del autor que const¡tuye la infracción a la norma. Algunos delitos además
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requ¡eren la concurenc¡a de elementos subjet¡vos del iniusto, por ejemplo el propósito

de los del¡tos de daño y tÉf¡co de personas.

En algún caso es preciso preguntrarse si el autor ha ten¡do voluntad de realizar los

elementos desvalorados (voluntad de real¡zar el tipo obietivo). Cuando se d¡ce ante su

sorpresa se le disparó el arma se deduce que no quiso causar la muerte. Sino que

actuó con error sobre uno de los elementos del t¡po, la relación causal. No tuvo

voluntad de causar el hecho. El error de tipo aqui es la ausencia del dolo, lo que

detemina que no puede haber adecuación de la acción a un t¡po doloso. Pero puede

subsistir la t¡picidad en relaciÓn a uno culposo, s¡ el eror fuere evitable y existe el tipo

culposo en la ley.

4.6. Clases de t¡pos

Las diversas modalidades legislat¡vas que muestran los tipos en la pafe especial del

código penal guatemafteco, como así tiamb¡én en las leyes penales complementar¡as,

permiten abstraer ciertas carac{erísticas part¡culares que aparecen reiteradamente en

ellos y procurar así una asoc¡ación o agrupam¡ento de los mismos a part¡r de tales

semejanzas o s¡militudes.

La clasif¡cación de las f¡guras legales es de difíc¡l s¡stemat¡zación, sin embargo el

cuadro que de tial labor surge es materia de lo que se ha llamado la parte general de la

parte espec¡al.
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Los códigos penales utilizan el b¡en jurídico como principio de organ¡zación de la pa

especial, la estructura de los md¡gos se d¡seña agrupando por tltulos y capítulos,

diversas figuras del¡ct¡vas nucleadas temát¡camente, en func¡Ón de la homogeneidad

del bien iuñdico protegido por todas ellas.

Esa agrupación o categorización debería ofrecer fac¡lidades construct¡vas en tres

ámb¡tos del derecho penal: a) desde el aspecto práct¡m de resoluc¡Ón de casos

(académico o iudicial), para predeterminar corectamente el t¡po penal a apl¡car en la

tarea de subsunc¡ón del p¡agma conflic{ivo; b) desde la vis¡ón de cualquier operador

iudic¡al (iuez, fiscal, abogado), para pemit¡rle conoborar dentro del proceso la

existenc¡a (o inexistenc¡a) de la prueba que acredita cada uno de los extremos que

hacen a la t¡picidad del delito objeto de la causa, y c) desde la posición del legislador,

una correcta clasif¡cac¡ón de los tipos penales debe incl¡narlo a buscar una descripción

del conflicto que desea criminalizar primariamente a través de un texto absolutamente

atado al princip¡o de máx¡ma taxatividad legal.

Cualqu¡er intento de sistematización prospera sólo a partir de una visión crít¡ca y a la

vez constructiva de la función del poder legislalivo en el ámbito de un estado de

derecho, med¡ante una interpretación de la letra de la ley suieta a las premisas de la

Const¡tución Nacional y de los tratados internac¡onales.

4.6.1. Aspectos objetivos de los tipos activos dolosog

Conforme el concepto completo del t¡po, el t¡po doloso activo t¡ene dos aspectos uno

obiet¡vo y uno subjetivo. No es totalmente cierlo que al hacer referenc¡a a los



elementos descriptivos, haya una limitación a la efetioridad. Cuando se describe una

conducta no pueden pasaftie por alto los aspectos pslquicos.

4,6.2. El rosu¡tado mater¡al

Toda conducta tiene una manifesiación en el mundo físico. Antes de esa conducla las

cosas estaban en un esiado diferente al que se hallan después de la conducta. El

resultado es un ¡nelud¡ble fenómeno fis¡co que acompaña a toda conducta. No hay

conducta s¡n resultado.

Al indiv¡dual¡zar la conducta el legislador a veces se vale del requer¡miento de un

resultado, pero a veces se l¡mita a descl¡bir la conducla, adm¡tiendo que el resuliado

sea cualquiera con tal que afec{e el b¡en iurídico.

La causalidad debe admit¡rse en el tipo, con un punlo de v¡sta realista. La relevancia

penal de la causalidad se halla limitada, dentro de la m¡sma teoria del t¡po por el tipo

subjet¡vo, es decir, por el querer del resultado.

El suieto act¡vo es el autor de la conducta tip¡ca. El sujeto pas¡vo es el titular del bien

jurid¡co, puede no ser el suieto pas¡vo del del¡to. Los tipos que individualizan conductas

que pueden ser c¡met¡das por cualquiera dan lugar a los delitos comunes.

Hay tipos que solo pueden ser cometidos por una persona, unisubjet¡vos. Otros deben

ser comet¡dos necesar¡amente por vados. Hay tipos que individualizn acciones que

pueden cometeGe en cualquier contexto c¡rcunstanc¡al, asi aluden a c¡rcunstanc¡as de

liempo, lugar, modo, entre otros.
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Hay tipos penales que no so¡o contienen elementos descriptivos sino tamb¡én

normativos, es decir, aquellos para cuya precis¡ón se ha@ necesario acud¡r a una

valorac¡ón ética o jurídica.

4.6.3. Aspectos subjetivos de lo3 tipos acüvos dolosos

Hay üpos subjetivos que se agotan en el dolo y otros que reconocen otros elementos.

Todos los t¡pos dolosos exilten que haya una cierta congruencia entré sus aspectos

objetivo y subjetivo. Hay t¡pos no dolosos que requieren únicamente que su aspec{o

subjet¡vo contenga el querer la realización del t¡po ob¡etivo, el hom¡cidio solo requ¡ere

que el autor quiera la muerte de un hombre. Son muchos los ejemplos de t¡po u

objet¡vos que no se contentan con el dolo.

4.7. Dolo

Frecuentemente es el ún¡c¡ componente del tipo subjetivo (en los casos en que elt¡po

no requiere otros). El do¡o es querer del resultado típ¡co- La volunlad realizadora del

tipo objetivo. El conocim¡ento que supone este querer, es el de los elementos del tipo

obietivo. En el dolo de hom¡c¡dio, es el querer matar a un hombre, presupone se sepa

que el objeto de la mnducta es un hombre.

Dolo es pues, la voluntad real¡zadora del t¡po obietivo; dolo es una voluntad

deiem¡nada que presupone un conoc¡m¡ento determinado. La representación y la

voluntad son elementos del dolo.
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4.7.1. Aspecto cognoscit¡vo

El dolo requiere conocimiento efectivo, la sola posibilidad de conoc¡m¡ento no

pertenece al dolo. El querer matat a un hombre, dolo del t¡po de homicidio, no se

integra con la posib¡lidad de conocer que se causa la muerte, s¡no con el efectivo

conoc¡miento de que se causa, s¡n ese conocimiento no puede hablarse de voluntad

homicida- El dolo requ¡ere s¡empre c¡erto grado de actualizac¡ón del conoc¡m¡ento.

El grado de actual¡zación que requ¡ere el dolo no exige siempre un pensar en ello. La

comprensión de la criminalidad del hecho ¡mpl¡ca el conocimiento de los elementos del

tipo objet¡vo y el conocim¡ento de la ant¡juric¡dad. Hay dolo tanto cuando el sujeto

conoce la ant¡juricidad como cuando no le importa si su mnducia es antüurídica. Es

dolosa tanto la conducta del que sabe que está prohib¡do algo como del que lo

sospecha y no pone ¡nteÉs en avefiguarlo.

4.7.2. Dolo avalorado y dolo desvalorado

Para quienes sostienen una estructuE f¡nal¡sta del delito, en los del¡tos dolosos el dolo

está en el t¡po como núcleo fundamental. lndican "que el dolo está l¡bre de todo

reproche porque la reprochabilidad (culpabilidad) es un paso posterior a la aver¡guac¡ón

de lo injusto.4

Por lo tanto deben tomarse en cuenta dos elementos necesar¡os para poder determinar

si el dolo es avalorado o desvalorado, los elementos son los sigu¡entes:

' rb¡d. Pá9.169.



a) Conoc¡m¡entos que requ¡ere el dolo: el aspecto cognosc¡tivo

conoc¡miento de los elementos requeridos en el t¡po obiet¡vo.

b) Previsión de la causal¡dad y el resultiado: el dolo presupone

previsto el curso causal y la producción del resultado tip¡co.

relevantes del curso causal y desviac¡ones irÍelevantes-

del dolo abarca

que el autor haya

Hay desviac¡ones

4.7.3. Errores sobre la causal¡dad

El dolo presupone que el autor haya prev¡sto el cuÍso causal y la producciÓn del

resuhado típ¡co, ya que sin esa previs¡ón iamás se podría hablar de dolo. No obstante,

no se requiere la previsión de la causalidad o de la forma en que se produzca el

resultado lo sea en sus más mínimos detalles. Por lo cual a continuación se detallan ¡os

errores sobre la causal¡dad:

a) Aberratio lctus. Cuando el obieto de la conducta y el ente que resulta afectado no

son equ¡valentes. La aberratio ¡ctus también suele llamarse eror en el golpe

b) El error en la persona. S¡ el b¡en es equ¡valente no hay problema, se elim¡na el dolo.

Cuando la desviación resulta ¡nelevante para el dolo si importa, como quien confunde a

su enemigo con el vec¡no y d¡rige su conducia a matar al vecino, es homicidio.

c) Dolus general¡s: Es un error sobre la causal¡dad en que el autor

cree haber alcanzado e¡ resultado, pero este sobreviene en el curso causal. PaÍa que

haya dolo es necesario que haya un plan unitario, es decir, una unidad de dec¡s¡ón.
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4.8. Clases de dolo

En el dolo directo el sujeto quiere

tipo. El autor quer¡a matar y mata;

primer grado.

real¡zar precisamente el resuliado prohib¡do en el

en este caso aparece el llamado dolo d¡reclo en

También existe el dolo en que el autor, no qu¡ere una de las @nsecuenc¡as pero la

admite como unida al resultado final; es decir, prevé una consecuenc¡a accesoria, la

acepta como necesario, y la ¡ncluye en su voluntad: en este caso en que es obvia la

ex¡stencia deldolo, se d¡ferencia al derinirlo como directo de segundo grado; en ambos

casos hay voluntad de matar, solo que en el primero, se tiene la voluntad de haceria sin

más, y en el segundo se cons¡dera una consecuenc¡a unida a la principal de malar.

Tamb¡én se cono@ el dolo eventual; que consiste en que el sujeto se represenla el

resultado como probable producción. El dolo eventual es una categoría entre el dolo y

la imprudenc¡a. Cualquier error sobre los elementos objetivos integrantes del tipo de

¡njusto excluye el dolo. El enor sobre los elementos del t¡po excluye el dolo, ello es

d¡stinto de un enor sobre la ant¡jur¡dicidad, que será enor de proh¡bición.
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CAPíTULO V

5. Creación de tipos delictivos por el uso indeb¡do de la ¡nternet en la República

de Guatemala

Es ¡nnegable que desde que se creó la ¡nternet como una forma de comunicac¡ón, de

última generación, en nuestro país en tal sentido ha s¡do, una forma que no solo tos

del¡ncuentes han encontrado de cometer actos que hoy en día solo se encuentran

como parte de un tipo, o sea solo como un agravante o atenuante en algunos casos, o

como un medio abyecto en la comisión.

Tres son las etapas en las que se funda la existenc¡a de un delito informát¡co: 'la de su

inclus¡ón en los catálogos penales (leg¡slac¡ón), la forma en que se debe invest¡gar

(forense informát¡ca) y la forma en que se acredita ante un juzgado o tr¡bunal (prueba

electrón ica). "41

La legis¡ación sobre protecc¡ón de los sistemas ¡nformáticos debe persegujr acercarse

lo más posible a los d¡st¡ntos med¡os de protecc¡ón ya existentes, creando una nueva

regulación sólo en aquellos aspectos en los que, basándose en las peculiar¡dades del

objeto de protección, sea imprescindible. Si se t¡ene en cuenta que los sistemas

informáticos, pueden entregar datos e informac¡ones sobre m¡les de personas,

naturales y jurídicas, en aspectos tan fundamentales para el normal desarrollo y

funcionamiento de diversas act¡vidades como bancarias, financ¡eras, tributarias,

previsionales y de ¡dentif¡cac¡ón de las personas. y s¡ a ello se agrega que ex¡sten

bancos de datos, empresas o entidades dedicadas a proporcionar, s¡ se desea,

alhttpr//iusnava.wordpress.com/(consulta, 
Guatem ata tg /06/2012I

57



/,;1t.
^:i::-""-\'f :$- llclrr¡9,r ?:ti
\j:+ .-a-,'
\r.r,_,,

cualquier ¡nformación, sea de carácter personal o sobre materias de las más diversas

disc¡plinas a un Estado o particulares; se comPrenderá que están en juego o podrían

llegar a estarlo de modo dramático, algunos valores colect¡vos y los consiguienles

bienes jurídicos que el ordenam¡ento juríd¡co inst¡tucional debe proteger. No es la

amenaza potencial de la compuladora sobre el individuo lo que provoca desvelo, sino

la utilizac¡ón real por el hombre de los sistemas de ¡nfomación con f¡nes de espionaie.

No son los grandes sistemas de ¡nformación los que afectan la v¡da pr¡vada sino la

manipulación o el consent¡m¡ento de ello, por parte de individuos poco conscientes e

iíesponsables de los datos que dichos sistemas contienen. La humanidad no está

frente al pel¡gro de la informática s¡no frente a la posibilidad real de que individuos o

grupos sin escrúpulos, con aspiraciones de obtener el poder que la ¡nformación puede

conferirles, la utilicen para satisfacer sus propios ¡ntereses, a expensas de las

libertades individuales y en detr¡mento de las personas. Asimismo, la amenaza tutura

será direclamenie proporcional a los adelantos de las tecnologías informát¡cas.

La protección de los s¡stemas ¡nformát¡cos puede abordarse tanto desde una

perspect¡va penal como de una perspectiva civil o comercial, e incluso de deÍecho

admin¡strat¡vo.

Esias d¡stintas med¡das de protecc¡ón no t¡enen por qué ser excluyentes unas de otras,

sino que, por el mntrario, éstas deben estar estrechamente vinculadas. Por eso, dadas

las características de esta problemática sólo a través de una protección global, desde

¡os dist¡ntos sectores del ordenamiento jurídico, es pos¡ble alcanzar una cierta eficacia

en la defensa de los ataques a los sistemas informáticos.
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En el año de 1,969, Charley Kline, estudiante de programación, encendió la

computadora Sigma 7 de la Un¡vers¡dad de Califomia, Los Angeles (UCLA); baio la

superv¡s¡ón de su profesor Leonard Kleinrock, abrió los programas correspondientes y

a las 22.30 hora local inténtó conectarse a la compuiadora 940, ubicada en el Stanford

Research lnstitute (SRl) de Menlo Park, a 568 kilómetros de distancia. Kl¡ne qu¡so

escribir el mensaje login, p€ro sólo las dos primeras letras fueron transferidas de una

máquina a otra, porque el sistema colapsó. La palabra completa pudo transm¡tirse

rec¡én una hora después. Este fracaso fue en realidad Ia pr¡mera comunicaciÓn entre

dos computadoras que no estaban conectadas direciamente sino a través de la red

ARPANET, y seria la base de lo que hoy conocemos como ¡ntemet.

Se crean pequeñas mmputadoras las cua¡es eran llamadas procesadores de ¡nterfaz

de mensaje (lMPs) y son lo que hoy conocemos como routers. Gracias a una memoria

de 24 kilobytes (hoy irrisoria), guardaban y luego transferían la información a 50 kilobits

por segundo, a través de un modem telefónico.

El llamado protocolo 1822 garantizaba la llegada del mensaje de un punto a olro de

forma confiable, y avisaba si eso no ocurría. La red además fue el origen del coreo

electrónico: el primer e-mail se envió en 1971, y dos años después, el 75% de la red se

usaba para ese fin- En 1973 inventaron el protocolo de transferencia de archivos (FfP),

que perm¡tió enviar no sólo mensajes, sino tamb¡én documentos enteros a través de la

red. Tras el primer experimento, en diciembre de 1969 ya había cuatro compuiadoras

d¡stintas de Califom¡a y Utah conectadas a ARPANET.
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de 1971 eran 23 máquinas. Diez años después, en 1981, eran 213. lntemet recién

¡legaria al público masivo a med¡ados de los años '90. La ARPANET orig¡nal se

conv¡rtió en ¡r¡temet; ya que la internei se basó en la idea de que habria múlt¡ples redes

independientes con un diseño bastante arbitrar¡o.

lnternet tal y como la conocemos hoy en día plasma una idea técn¡ca subyacente

fundamental, que es la de red de arqu¡tectura abierta- En este enfoque, la selecc¡ón de

una tecnología de redes no la dictaba una arquitectura part¡cular de redes, sino que la

podía elegir libremente un proveedor y haceria trabajar con las demás redes a través

de una meta arquitec{ura de inter redes. Hasta ese momento so¡o habla un método

general pa¡a generar redes. Era el método trad¡cional de conmulac¡ón de circuitos, en

el que las redes se interconectaban a nivel de c¡rcuito, pasando bits individuales de

forna síncrona a través de una parte de un c¡rcuito completo entre un par de

ubicaciones finales.

Se busca desarollar una nueva versión del protocolo que podria cubrir las neces¡dades

de un entomo de redes de arquitectura ab¡erta. Este protocolo se llamaria más

adelante Protocolo de Conlrol de Transmisión/Protocolo de lntemet CfCP/lP).

Cuatro reglas bási€s fueron fundamentales en la primera conc€pción de la nueva

foma de comun¡cación que se empezaba a desarrollar:

a) Cada red diferente deberia mantenerse por sí misma, y no debía ser necesario

camb¡o intemo alguno para que esas redes se conectasen a ¡nlemet.
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b) La comunicac¡ón se haria en base al mejor esfuezo- Si un paquete no llegaba a su\:11'-:)'

destino final, se retransmitía poco después desde el or¡gen.

c) Se usarían caias negras para coneciar las redes; más adelante, estas cajas negras

se llamarian puertas de enlace y enrutadores. Las puertas de enlace no guardarían

informac¡ón acerca de los tluios individuales de paquetes que pasaban por las m¡smas,

manten¡endo su sencillez y ev¡tando ¡a complicación de la adaptac¡ón y la recuperación

a part¡r de varios modos de errot.

d) No habría controlglobala nivel operat¡vo.

Otros problemas clave que había que resolver eran, conforme se desanollaba la

internet eran los siguientes:

a) Algoritmos para evitar que los paquetes perdidos impid¡esen pemanentemente las

comunicac¡ones y permitir que dichos paquetes se retransmit¡esen correctamenle

desde el origen.

b) Ofrecer segmentación de host a host

paquetes desde el or¡gen hasta el destino,

¡ntemedias lo pernitían.

para que se pudiesen enviar múltiples

según el criterio de los hosts, si las redes

c) Funciones de puerta de enlace para poder reenviar paquetes de manera adecuada.

Esto incluía interpretar encabezados para en rutar, maneiar interfaces, d¡vidir paquetes

en partes más pequeñas si era nec€sar¡o.

d) La neces¡dad de sumas de ver¡ficac¡ón de extremo a efremo, re ensamblaje de

paquetes a part¡r de fragmentos y detección de duplicados.

e) La necesidad de un abordaie global.
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0 Técnicas para el control delflujo de host a host.

g) lnterfaces con los diferentes sistemas operativos.

h) Había además otras preocupac¡ones, como la eficacia en la implementación y el

rend¡m¡ento de las redes, pero estas, en pr¡nc¡pio, eran cons¡deraciones secundar¡as.

Con el paso de los años y los estudios que se llevan a cabo para mejorar los sistemas

de comün¡cación a través de las computadoras, se deben tomar en cuenta algunos

enfoques bás¡cos los que se detallan a continuac¡ón:

¡) La comunicac¡ón entre dos prccesos mnsistiría lógicamente en una secuenc¡a

larguís¡ma de bytes (los llamaron octetos). Se usarla la posición de un ocieto en la

secuenc¡a para identif¡carlo.

ii) El control de flujo se haría usando ventanas deslizantes y confirmac¡ones. El

dest¡no podría dec¡dir cuándo confirmar, y cada conf¡rmación devuelta se acumularía

para todos los paquetes rec¡b¡dos hasta ese momento.

iii) No se concretó la manera exacta en la que el origen y el destino amrdarían los

paÉmetros de div¡s¡ón de part¡ciones que se usaría. Al princ¡pio se usaban los valores

predeterm¡nados.

Una de las princ¡pales motivaciones inic¡ales de ARPANET e internet era compartir

recufsos, por ejemplo, permitir a los usuarios de las redes de rad¡o paquetes acceder a

s¡stemas de tiempo compartido conectados a ARPANET. Conectar ambos era mucho

más económico que dupl¡car estos ordenadores tan caros. S¡n embargo, aunque la
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¡mportanies, el clrreo electrÓnico ha sido,
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,''iÍñX
(::'=¡:*

sesión remoto eran aplicaclones tu)*t': "
probablemente, la ¡nnovación de aquella

El correo electrónico ofrec¡ó un nuevo modelo de comunicación entre las personas' y

camb¡ó la naturaleza de la colaborac¡ón, primero en la creación de la prop¡a internet y

después para gran parte de la soc¡edad.

Se propus¡eron otras aplicaciones en los primeros tiempos de internet, incluyendo la

comunicación de voz basada en paquetes, el precursor de la telefonía por ¡nternet;

varios modelos para compartir archivos y discos y los primeros programas gusano que

mostraron el concepto de agentes.

Un concepto clave de intemet es que no se había d¡señado solo para una apl¡cac¡ón'

s¡no como una infraestructura general en la que se podían concebir nuevas

aplicac¡ones, como se puede verificar más adelante con la aparic¡ón de la world Wde

Web.

5.2. Def¡n¡c¡ón de del¡to6 informáticos

Se podría definir el delito informático como toda acción (acc¡ón u omisión) culpable

real¡zada por un ser humano, que cause un perju¡c¡o a personas s¡n que

necesariamente se beneficie el autor o que, por el contrario' produzca un benef¡cio

¡llcito a su autor aunque no peiudique de forma directa o ¡ndirecta a la víctima,
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tipificado por la ley, que se realiza en elentomo infomático y está sancionado con unÑ:t*'-'y'

pena.

De esta manera, el autor mexicano Julio Tellez Valdez señala que los delitos

infomáticos son'actitudes ¡líc¡tas en que se tienen a las mmputadoras mmo

instrumento o fin (concepto atíp¡co) o las conductas típicas, antiiurídicas y culpables en

que se tienen a las computadoras como instrumento o f¡n (concepto típico).'42

Por su parte, el tratad¡sta penal italiano Carlos Sarzana, sostiene que "los delilos

informáticos son cualquier comporlamiento cr¡minal en que la computadora está

involucrada como material, objeto o mero slmbolo.'a3

A nadie escapa la enorme ¡nfluencia que ha alcanzado Ia informática en la vida diaria

de las personas y organizaciones, y la importanc¡a que tiene su progreso para el

desarrollo de un país. Las transacciones @merciales, la comunicación, los procesos

industriales, las investigaciones, la seguridad, la sanidad, entre otras; son todos

aspectos que dependen cada día más de un adecuado desanollo de la tecnología

informát¡ca-

Junto al avance de la tecnología informáiica y su influencia en cas¡ todas las áreas de

la vida social, ha surgido una serie de comportamientos ilícitos denominados, de

manera genérica, delitos informát¡cos.

En la actualidad las computadoras se ut¡lizan no solo como herramientas aux¡liares de

apoyo a diferentes actividades humanas, sino como medio ef¡caz para obtener y

a'ztrttp://wwwlnternasociety.org. 
{consulta Guatem ala, ls I 061 20121
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conseguir información, lo que las ub¡ca también mmo un nuevo med¡o de

comun¡cac¡ón, y condiciona su desanollo de la informática; tecnologfa cuya esencia se

resume en la caeación, procesamiento, almacenam¡ento y transmisión de datos.

En la actualidad, en cambio, ese enorme caudal de conocimiento puede obtenerse,

además, en segundos o minutos, transmilirse ¡ncluso documentalmente y llegar al

receptor med¡ante sistemas sencillos de operar, confiables y capaces de responder

casitoda la gama de ¡ntenogantes que se planteen a los archivos ¡nfomát¡cos

El término del¡tos relac¡onados con las computadoras se define como cualquier

comportam¡ento antÚurídico, no ético o no autorizado, relacionado con el procesado

automático de dalos y/o transm¡siones de datos. La amplitud de este con@pto es

ventajosa, puesto que permite el uso de las m¡smas hipótes¡s de trabajo para toda

clase de estudios penales, criminólogos, económicos, preventivos o legales.

En la actualidad la informatización se ha ¡mplantado en casitodos los países. Tanto en

la organ¡zación y administración de empresas y administraciones públicas como en la

investigac¡ón científ¡ca, en la producc¡ón ¡ndustrial o en el estudio e incluso en el oc¡o,

el uso de la informát¡ca es en ocasiones indispensable y hasta conveniente. Sin

embargo, junto a las ¡ncuest¡onables ventaias que presenia comienzan a surg¡r algunas

facetas negativas, como por ejemplo, lo que ya se conoce como crim¡nálidad

informática.

El espectacular desanollo de la tecnología ¡nformática ha abierto las puertas a nuevas

posibilidades de delincuencia antes impensables. La manipulación fraudulenta de los

ordenadores con ánimo de lucro, la destrucción de progEmas o datos y el acceso y lá
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utilizac¡ón indeb¡da de la infomación que puede afectar la esfera de la pr¡vac¡dad, *\1,.r,-l'

algunos de los proced¡mientos relacionados con el procesam¡ento electrón¡co de datos

mediante los cuales es posible obtener grandes benef¡cios econÓmims o causar

¡mportiantes daños materiales o morales.

Algunas de las características de los delitos que se cometen por medio de Ia intemet

según el mexicano Julio Tellez Valdez establecé que 'Son conductas crim¡nales de

cuello blanco (white collar crime), en tanto que sólo un determinado número de

personas con c¡ertos conoc¡mientos (en este caso técnims) puede llegar a cometerlas,

son acciones ocupacionales, en cuanto a que muchas veces se realizan cuando el

sujeto se halla trabajando. Son acciones de oportun¡dad, ya que se aprovecha una

ocasión creada o altamente iniensificada en el mundo de funciones y organizac¡ones

del s¡stema tecno¡ógico y económ¡co- Provocan serias pérdidas económicas, ya que

casi siempre producen beneficios de más de c¡nco cifras a aquellos que las realizan.

ofrecen posib¡lidades de t¡empo y espacio, ya que en milésimas de segundo y sin una

necesar¡a presenc¡a física pueden llegar a consumarse. Son muchos los casos y pocas

las denuncias, y todo ello debido a la misma falta de regulac¡ón po¡ parte del Derecho-

Son muy sot¡sticados y relativamenie frecuentes en el ámbito mililar. Prese¡tan

grandes diticultades para su comprobac¡ón, esto por su mismo carácter técnico.

Tienden a proliferar cada vez más, por lo que requ¡eren una urgente regulación. Por el

momento siguen siendo ¡lfcitos ¡mpunes de manera manifiesta ante la ley.a

En ese m¡smo orden de ideas podemos concluir que los del¡tos informáticos son una

práctica illcita que se realiza con la finatidad de periudicar a los usuarios de la intemet.

* tb¡d.
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5.3. Delitos que se comebn por el uso ¡ndeb¡do de ¡ntemet en la legislac¡ón

comparada

Según establece Julio Tellez Valdes los delitos ¡nformáticos pueden clasificarse con

base a dos criterios: como ¡nstrumento o med¡o, o como f¡n u objetivo.

Como ¡nstrumento o medio: se tienen a las conductas criminÓgenas que se valen de las

computadoras como método, medio, o símbolo en la comisión del ¡lícito. Como f¡n u

objet¡vo: en ésta categoría se enmarcan las conductas cr¡m¡nÓgenas que van dirigidas

en contra de la computadora, accesorios o programas como entidad fís¡ca.

María de la Luz L¡ma, presenla una clasif¡cación, de los que ella llama del¡los

electrón¡cos d¡c¡endo que ex¡sten tres categorías, a saber: 'Los que util¡zan la

tecnología electrón¡ca como método (Conductas cím¡nógenas en donde los indiv¡duos

ut¡lizan métodos electrónicos para llegar a un resultado ilíc¡to) Los que ut¡l¡zan la

tecnología electrón¡ca como medio (Conduclas criminógenas en donde para realizar un

delito utilizan una computadora como med¡o o símbolo) y los que utilizan la tecnologia

electrónica como f¡n (conductas criminógenas dirig¡das contra la entidad fis¡ca del

objeto o máqu¡na eleclrónica o su material con objeto de dañarla).ú5

Los sujetos de la tipifcac¡ón:

a) Sujeto activo: son aquellas personas que poseen ciertas caracteÍisticas que no

presenlan el denominador común de los delincuentes, es decir los sujetos acl¡vos

tienen hab¡lidades para el manejo de los s¡stemas informát¡cos y generalmente por su

s¡tuación laboral se encuentran en lugares esiratégicos donde se maneja información
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de carácter sens¡ble, o bien son háb¡les en el uso de los sistemas informatizados, aun\'¡"] -/
cuando en muchos de los casos, no desanollen activ¡dades laborales que faciliten la

comisión dé este tipo de delitos.

Teniendo en cuenta las características de las personas que cometen los delitos

informáticos, estud¡osos en la materia los han catalogado como delitos de cuello blanco

término introduc¡do por primera vez po¡ el crim¡nólogo norteamericano Edwin

Sutherland en el año 1943. Señala un sin número de conductas que cons¡dera como

delitos de cuello blanco, aun cuando muchas de estas conductas no están tipif¡cadas

en los ordenamientos jurld¡cos como delitos, y dentro de las cuales cabe destacar las

violac¡ones a las leyes de patentes y fábrica de derechos de autor, el mercado negro, el

contrabando en las empresas, la evasión de impuestos, las quiebras fraudulentas,

corrupción de altos funcionafios, entte otros.

b) Sujeto pasivo en primer término tenemos que distinguir que el sujeto pasivo o

víctima del del¡to es el ente sobre el cual recae la conducta de acc¡ón u omisión que

realiza el sujeto activo, y en el caso de los del¡tos ¡nformáticos, mediante él podemos

conocer los diferentes ¡líc¡tos que cometen los delincuentes ¡nformát¡cos, que

generalmente son descubiertos casuísticamente debido al desconocimiento del modus

operandi.

Ha s¡do ¡mposible cono@r la verdadera magnitud de los delitos ¡nfomáticos ya que la

mayor parte de los de!¡tos no son descubiertos o no son denunc¡ados a las autoridades

responsables; que sumado al temor de las empÍesas de denunciar este tipo de ilicitos

por el desprestigio y su consecuente pérd¡da económica que esto pudiera ocasionar.
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5.3.'1. Legislac¡ón española

Con la expresión delito ¡nformálico se def¡ne a todo ¡lícito penal llevado a cabo a través

de medios informáticos y que está íntimamente ligado a los bienes iurídicos

relacionados con las tecnologias de la información o que t¡ene como tin estos bienes.

El Código Penal de 1995 ha ¡ntroducido nuevas figur¿ls y modalidades delictivas las

cuales se enumefan a continuación:

A) Descubr¡miento y revelación de secretos. el que para descubrir los secretos o

vulnerar la int¡midad de otro, s¡n su consenlimiento, se apodere de sus pape¡es, cartas,

mensajes de coreo electrónico o cualesqu¡era otros documentos o efectos personales

o ¡ntercepte sus telecomunicaciones o utilice anmcios técnicos de escucha,

transmisión, grabación o reproducción del son¡do o de la ¡magen, o de cualqu¡er otra

señal de comunicac¡ón, será castigado con las penas de pr¡s¡ón de uno a cuatro años y

multa de doce a veinücuatro meses.

Se trata de un delito contra la intim¡dad, por ello la interceptación del correo electrÓn¡co

se asim¡la a la üolac¡ón de la correspondenc¡a.

B) Hacking ¡ndirecto: supone un acceso inconsentido al ordenador o s¡stema

informático como medio para cometer diferentes conduclas delictivas. Se cast¡ga por el

del¡to finalmente comet¡do. (ej, daños, interceptac¡ón del correo elecfrón¡co).

C) Espionaie informát¡co empresarial: aquí el b¡en jurídico protegido es el secreto

empresar¡al, la información almacenada informáticamente que supone un valor
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económico para ¡a empresa porque conf¡ere al titular una posición ventaiosa en

mercado.

D) Daños ¡nformát¡cos o sabotaje: la misma pena se impondrá al que por cualquier

med¡o destruya, altere, ¡nutilice o de cualquier otro modo dañe los datos, programas o

documentos electrón¡@s ajenos conten¡dos en redes, soportes o sistemas informáticos-

Se trata de los daños causados en el sistema informát¡co med¡ante la introducción de

v¡rus y bombas lógicas.

En el codigo penal anterior sólo se preveía la destrucc¡ón de b¡enes materiales, por lo

que los daños causados a bienes inmater¡ales no estaban inclu¡dos en este delito- En

este caso se ¡ncluye la expresión el que por cualqu¡er medio con el fin de inclu¡r lntemet

como medio para cometer este del¡to.

E) Difusión y exhibición de mater¡al pomográf¡co a menores: se castiga el hecho de

exh¡bir material pomográfico a menores a través de cualqu¡er medio, por eiemplo el

correo electrón¡co.

F) Calumnias e in¡urias hechas con public¡dad: en este supuesto cabe perfectamente la

difus¡ón de mensaies ¡njudosos o calumn¡osos a través de ¡nternet.

5.3.2. Legislación argenüna

Al ¡gual que la legislación española, en Argent¡na ya se cuenia con cierta regulación

para los hechos del¡ctivos que se cometen por medio del uso de intemet; entre los

cuales se encuentran:
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A) Pomografía infantil por lnternet u otros medios electrón¡cos. \'r::'-".7

B) Violac¡ón, apoderamienlo y desvio de comunicac¡ón electrónica.

C) lntercepción o captación de comun¡cac¡ones eleclrónicas o telecomunicaciones.

D) Acceso a un s¡stema o dato ¡nformático.

E) Publicac¡ón de una comunicación electrónica.

F) Acceso a un banco de datos personales.

G) Revelac¡ón de ¡nformación registrada en un banco de datos personales.

H) lnserc¡ón de datos falsos en un archivo de datos personales.

l) Fraude informático.

J) Daño o sabotaie infomát¡co

Las penas esiablecidas son: prisión, inhabilitaciÓn (cuando el delito lo comete un

funcionario público o el depositario de obietos destinados a servir de prueba); multa.

Por otra parle, cabe señalar que, a nivel mundial, muchos países cuentan @n

legislación en materia de delitos ¡nformát¡ms, algunos ¡ncluso desde hace ya más de

una década. A título eiemplif¡cativo podemos mencionar los siguientes: Alemania

(1986), Estados Unidos de Norteamer¡ca (1986 y 1994), Austria (1987), Francia (1988),

lnglatena (1990), ltalia (1993), Holanda (1993), España (1995) y el Consejo de Europa

(Convención sobre el Cybercr¡men de 2001).

Tamb¡én en Latinoamér¡ca varios países han legislado este tipo de delitos, entre los

que destacan: Ch¡le (Ley 19.223 de 1993), Boliv¡a (Ley 1.768 de 1997), Paraguay

(reforma al Código Penal en 1997), Peru (reforma al Código Penal en 2000), Colombia

(Ley 679 de 2001 sobre pomografía infantil en redes globales), Costa R¡ca (Leyes
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8.131 y 8.148 de 2OO1), Venezuela (Ley Espec¡al de 2OOl) y México (Código eena\Q1g.jZ

Federal).

En mater¡a penal rigen los princip¡os de legalidad una acc¡ón no es del¡ctiva si no está

expresamente t¡pificada como tal por una ley, por más aberante y dañosa que pueda

llegar a ser; y, como consecuencia, la prohib¡ción de la analogía no se puede castigar

una conducla no tipificada por su analogia con otra t¡pificada. Es por ello que se hacfa

necesaria la sanción de una ley que tipificara con precisión las conductas delict¡vas

llevadas a cabo mediante e¡ empleo de la informát¡ca, llenando algunas lagunas

nomat¡vas a través de la previs¡ón de nuevas modalidades del¡ctivas y nuevos bienes

juríd¡cos a proteger.

5.3.3. Legislación mexicana

El gob¡emo mex¡cano ha formado en grupo de coordinación ¡nterinst¡tucional de

combate a del¡tos cibernéticos formado por: la Procuraduría General de la República, la

Procuraduría General de Justicia del Distrito Federal, la Pol¡cía Federal Preveniiva, el

Centro de lnvest¡gación y Seguridad Nacional, la Asociación Mex¡cana de lnternet, la

Secretaría del Trabajo y Previs¡ón Social, ¡a Secretaría de la Defensa y de la Marina, la

Presidencia de la República-

No obstanle lo anterior, a pesar de la creación de dicho cuerpo el¡te de invest¡gación, la

falta de nomas legales limita su labor, ya que no cuentan con las d¡sposiciones

penales de fondo y foma que sirvan de apoyo para describir y sanc¡onar, la d¡versidad



de los comportamientos lesivos que acompañan al lntemet y por tanto,

permanecen impunes.

De igual mane¡a, es ne@serio el establecimiento de programas de capacitac¡ón

espec¡alizados en el tema, para los agentes del M¡nisterio Públ¡co y jueces, impulsar

la creac¡ón de plazas para los per¡tos en ¡nformática como auxiliares de las

Procuradurías de Justicia Federal o Esiatales, autorizac¡ones y certmcac¡ones

espec¡ales para los lngenieros en lnformática o en S¡stemas para que crmo peritos

autorizados, aux¡lien a los abogados postulantes independientes y jueces, así como

procurar la celebración de traiados inte¡nac¡onales mediante los cuales, entre palses,

se convenga el auxilio mutuo para combatir y sancionar los mmportam¡entos ilícitos por

el ilegal aprovecham¡enlo del lnternet y sus herramienlas virtuales

Ante la falta de herram¡entas legales normativas y sustanüvas para el tratamiento y

juzgamiento de los del¡tos informáticos, se corre el riesgo de que poster¡or a

¡nvestigac¡ones m¡n¡steriales, pesquisas o detenc¡ones y de que las autoridades

¡nvestigadoras gaslen presupuesto del Estado; los jueces penales ordenen

sobrese¡m¡entos, nieguen la procedencia de los ju¡cios o b¡en, nieguen sentenc¡as

condenator¡as esgrimiendo atip¡c¡dad de los comportamientos desplegados por los

hackers, por no encuadrar exactamente el concepto de intemet en ¡a acepc¡ón de cosa

como bien iurídicamente tutelado, al razonar que aquél por su propia naturaleza no es

tang¡ble y no es su¡eta de protección penal t¡pif¡cada.
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5.4. Legislación informát¡ca en Guatémala

Actualmente en nuestm país no se cuenta con una legislación específica para cast¡gar

todos aquellos actos delictivos que se comelen a través de la ¡nternet.

El Código Penalvigente Decreto 17-73 del Congreso de la República de Gualemala en

la parte especial que regula los delitos aparece un capitulo que se denom¡na: De los

delitos contra el derecho de autor, la propiedad industrial y del¡tos ¡nformát¡cos. S¡ bien

es c¡erto que aparece el nombre de delitos informáücos, al analiz los mismos

únicamente se rcgulan delitos que se cometen a los equ¡pos o reg¡stros informáticos,

no así a los delitos que se cometen a través de estos med¡os electrón¡cos. A

continuación se detallan los m¡smos para tener una ¡dea clara lo que regula nuestra

leg¡slación como del¡tos informáticos:

Articulo 274 A. Destrucc¡ón de reg¡stros informáticos. 'Será sanc¡onado con pr¡sión de

seis meses a cuako años, y multa de dosc¡entos a dos mil queEales, el que destruyere,

bonare o de cualquier modo inut¡lizare registros informáticos. La pena se elevara en un

tercio cuando se trate de información ne@saria para la presiación de un serv¡cio

público o se trate de un reg¡stro of¡cial."

Articulo 274 B. Alteración de programas. 'La misma pena del artículo anterior se

aplicará al que alterare, boffare o de cualqu¡er modo inutilizare las instrucc¡ones o

programas que uülizan las computadoras.'

Articulo 274 C. Reproducción de instrucc¡ones o programas de computación. 'Se

impondrá prisión de seis meses a cuatro años y multa de quinientos a dos mil
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quin¡entos quetzales al que, sin autorizac¡ón del autor, copiare o de cualqu¡er

reprodujere las instrucc¡ones o programas de computación."

Art¡culo 274 D. Registros proh¡bidos'Se impondrá pr¡sión de se¡s meses a cuatro años

y multa de doscientos a mil queEales, al que creare un banco de datos o un registro

informático con datos que puedan afectar la ¡ntimidad de las personas."

Articulo 274 E. Manipulación de ¡nformación- "Se impondÉ pris¡ón de uno a c¡nco años

y multa de quinientos a tres mil quetzales, al que utilizare reg¡stros informát¡cos o

programas de computación para ocultar, alterar o d¡storsionar informac¡ón requerida

para una activ¡dad comercial, para el cumplim¡ento respecto al Estado o para ocultar,

lalsear o alterar los eslados coniables o la situación patrimonial de una persona fis¡ca o

juríd¡ca."

Articu¡o 274 F. Uso de información. "Se ¡mpondrá prisión de seis meses a dos años, y

multa de doscientos a m¡l queEales al que, sin autorizac¡ón, utilizare los registros

¡nformáticos de otro, o ingresare, por cualqu¡er medio, a su banco de datos o archivos

electrón¡cos."

Art¡culo 274 G. Programas destructivos. 'Será sanc¡onado mn pris¡ón de seis meses a

cuatro años, y multa de doscientos a mil quetzales, al que distribuyere o pus¡ere en

circulación programas o ¡nstrucciones destruct¡vas, que puedan causar perjuicio a los

reg¡stros, programas o equipos de computación."

Es necesada entonces la creación de t¡pos delictivos para los hechos cometidos por el

uso indebido de la intemet. Pues como indica el princip¡o de legalidad que todo lo que

no está prohib¡do, esta permitido.
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Y:114..',/5.5. Définic¡ón y principales del¡tos porel uso indebido de la ¡ntemet

La difus¡ón de la infomát¡ca en todos los ámbitos de la v¡da social ha determinado que

se le util¡ce como ¡nsttumento para la comisión de activ¡dades que lesionan bienes

iurídicos y entrañan el cons¡guiente peligro social, o que sea la prop¡a ¡nformática el

objelo de atentados crim¡nales, Estas facetas comprendian la noción genér¡ca del delito

informático, es decir, aquel coniunto de @nductas criminales que se realizan a lravés

del ordenador electrón¡co, o que aiectan el tuncionamiento de los sistemas

infomáticos.

Se cons¡dera que el problema no está en la constituc¡ón del del¡to s¡no en la foma de

probar ese delito, en la forma de establecer fehac¡entemente el nexo causal. Ese es, el

gran problema a vencer; lo etéreo de una página web, la manera tan sencilla de enviar

un virus a la red desde cualquier lugar del mundo.

El problema estriba en encontrar al autor de ese delito, saber dónde comet¡ó el del¡to y

donde afectó ese delito, aquí el principio Lex Loci Comissi Delicfi (ley del lugar donde

se cometió el perjuic¡o), encuentra sentido, pero cabe preguntarse ¿se juzgara donde

se fabricó el virus o donde hizo daño? ¿ambas leg¡slaciones lo comprenden como

delito? Casi el 90% de los delitos informát¡cos que se investigan t¡enen que ver con

internet.

Esto nos enlaza d¡rectamente con los problemas de inexistencia de fronteras que

aparecen constantemente cuando tratamos estos delitos: ¿Cuál es la ley a aplicar en

multitud de casos? La solución pasa por una coordinación intemac¡onal, tanto a la hora

de investigar como a la hora de apl¡car unas leyes que deben contar con un núcleo
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es en un pais y no en otro. En este sent¡do está trabajando, por eiemplo, la Unión

Europea-

Es cierto, que un del¡to informático puede ser simplemente un delito clásico en un

nuevo envoltorio. Como podemos observar, lo compleio del problema y el uso de las

nuevas tecnologías traen aparejados nuevos problemas, pefo sobre todo, el

comprom¡so de no intentar resolver un problema global con respuestas regionales que

de ello se valen los delincuentes informáticos para cubrirse en este rostro de ¡mpunidad

que azota al hombre modefno.

5.6. Necesidad de incluir denbo de la loy penal guatemalteca los delitos que se

cometen en ¡ntemet

En relación a la investigac¡ón real¡zada dentro del presente trabajo de ¡nvesügación,

podemos afirmar que existen muchos actos real¡zados a través de la ¡nternet que son

constitutivos de delitos, los cuales no se encuentran tipificados en nuestra leg¡slac¡ón

penal; por lo que es de suma ¡mporlanc¡a regular los actos ilicitos que puedan devenir

de la util¡zac¡ón de la internet ya que mientras no se encuentren regulados, d¡chos

actos no serán penados y quedaran en la ¡mpun¡dad tal y como pasa con muchos actos

relac¡onados con menores de edad y especia¡mente pomográf¡cos.

Ya hemos detado en claro la importancia de la informac¡ón en el mundo altamente

tecnificado de hoy. Tamb¡én se ha deiado en claro cada uno de los r¡esgos naturales

con los que se enftenta nuestro conocimiento y la forma de enfrentarlos.



de del¡ncuencia antes ¡mpensables. La cuantía de los perjuicios así ocasionados es a

menudo muy superior a la usual en la del¡ncuencia tradicional y tamb¡én son mucho

más elevadas las pos¡bilidades de que no lleguen a descubrirse o cast¡garse-

El delito informático implica actividades criminales que los países han tratado de

encuadrar en f¡guras típ¡cas de carácter tradicional, tales como robos, hurtos, fraudes,

falsificaciones, perjuicios, estafas, sabotajes. S¡n embargo, debe destacarse que el uso

de las técn¡cas infomáticas ha creado nuevas posibilidades del uso indebido de las

computadoras ¡o que ha creado ¡a ne@sidad de regulac¡ón por parte del derecho-

Se cons¡dera que no existe una def¡n¡ción formal y universal de delito informático pero

se han formulado conceptos respondiendo a realidades nacionales concretas: "no es

labor fác¡l dar un concepto sobre delitos informáticos, en razón de que su m¡sma

denominación alude a una situación muy especial, ya que para hablar de delitos en el

sentido de acc¡ones típicas, es dec¡r t¡p¡ficadas o contempladas en textos juríd¡cos

penales, se requiere que la expres¡ón delitos informáticos esté cons¡gnada en los

códigos penales, lo cual en nuestro pais, al igual que en otros muchos no han sido

obieto de t¡pificación aún-

La Organización de Nac¡ones Unidas (ONU) reconoce los siguientes tipos de delitos

¡nformáticos:

i) Fraudes cometidos mediante manipulación de computadoras

i¡) Manipulación de los datos de entrada
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¡i¡) Daños o modificaciones de programas o datos computarizados.

Ya que según lo establecido en el artículo 5 de la Constitución política de la República

de Guatemala, el cual establece "Libertad de acción. Toda persona tiene derecho a

hacer lo que la ley no prohíbe; no está obl¡gada a acatar órdenes que no estén basadas

en ley y emitidas conforme a ella. Tampoco podrá ser perseguida n¡ molestiada por sus

opiniones o por actos que no impl¡quen infracción a la m¡sma."

El Artículo c¡tado establece que lo que no está expresamente proh¡bido esta

tácitamente pemitido, por lo que es de suma importancia que se regulen los aclos

¡lícitos provocados como consecuencia de ut¡l¡zar la intemet de manera indebida

periudicando y dañando a otras personas.
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¡ii) Daños o modif¡cac¡ones de programas o datos computarizados.

Ya que según lo establecido en e¡ artículo 5 de la Constitución política de la República

de Guatemala, el cual establece "L¡bertad de acc¡ón. Toda persona tiene derecho a

hacer lo que la ley no prohíbe; no está obligada a acatar órdenes que no estén basadas

en ley y emitidas conforme a ella. Tampoco podrá ser perseguida n¡ molestada por sus

opiniones o por actos que no impl¡quen infracción a la m¡sma."

El Artículo citado establece que lo que no está expresamente prohib¡do esta

tác¡tamente permitido, por lo que es de suma ¡mportancia que se regulen los ac'tos

ilicitos provocados como consecuencia de ut¡l¡zar la intemet de manera ¡ndeb¡da

per¡udicando y dañando a otras personas.
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ffiCONCLUSIONES

1. El derecho penal, establece reglas para el lineam¡ento de la conducta del ser

humano en la soc¡edad pero con el avance de la tecnología y su ut¡lizac¡ón en la

informát¡ca se han generado muchas formas de delinquir, las cuales al no encontrarse

expresamente reguladas en la iegislación no pueden sersanc¡onadas.

2. Los delitos informáticos en cuanto a su comisión, son relativamente fáciles de

ejecular con resultados altamente sat¡sfactor¡os sin ser descubiertos, sin estar ninguno

regulado, por consigu¡ente no constituyen del¡to y se deja en l¡bertad a qu¡enes lo

cometen con total ¡mpunidad para satisfacer sus intereses quedando el ordenamiento

jurídico nacional rezagado a nivel de s¡stemas oper.at¡vos.

3. La carencia de t¡picidad del delito informático, en la leg¡slación penal

guatemalteca conlleva al ser humano a actuar fuera de los límites que establece el

derecho penal ejerc¡endo una manifestac¡ón de voluntad delict¡va no penado por la ley,

pero la falta de acción penal, ausencia de tipo, falta de condición objetiva es Io que

actualmente carece la legislac¡ón y como consecuencia no nace el delito y menos se

obtendrá una pena.
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'E;jvRECOMENDACIONES

1. Es deber del Estado garantizar a los habitantes de la República la vida, la

seguridad y la justicia ante la amenaza real de la mala utilizac¡ón del hombre al sistema

informático, creando inic¡ativas de ley a través del Organismo Legislativo para poder

¡ncluir los del¡tos informát¡cos en el Código Penal garantizando a la persona que al

acudir a un tribunal de just¡cia pueda ejercer sus derechos por estar tip¡fcado y quien

comet¡ó d¡chos actos pueda ser sancionado conforme a la ley.

2. El Congreso de la República debe regular en el Código Pena¡ guatemalteco los

delitos ¡nformáticos que se cometen en la internet, para así poder limitar el acc¡onar del

delincuente en la soc¡edad, establec¡éndolos dentro de Ia legislác¡ón penal para evitar

de esa manera un daño al patr¡monio y a la integridad de cada persona individual o

jurídica.

3. Se hace necesaria la creación de una ley específ¡ca que establezca las bases

para regular internamente los hechos que se cometan por el uso de la ¡ntemet,

tomando como referenc¡a los tratados y acuerdos internacionales, así como la

leg¡slación comparada que regula dichas conductas.
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