El tipo subjetivo en los delitos
contra la fe piblica

German Pabén Gomez *

INTRODUCCION

Al abordar el tema del tipo subjetivo en los delitos contra la
fe publica anotamos como generalidad que, en materia juridicopenal,
punto de partida fundamental es la precision de que lo esencial del
delito reside en la conducta humana; de suerte que para conocer
el delito en su triple estructura, ademas de conocer con delimita-
cion el objeto juridico tutelado, debemos conocer la conducta humana
como fenémeno del mundo natural, pues el conocimiento de la accién
es precedente al conocimiento del ¢‘delito’’ como fendmeno de crea-
cion legal. Asi, lo que el derecho hace es valorar conductas humanas
dadas en un proceso de accion, las que son generantes de resultados
materiales (daiio o peligro de dafio), y calificarlas como hechos punibles.

En consecuencia, si lo afirmado precedentemente es valido para
la categoria general de delito, con mayor razon lo es con respecto
a la categoria particular de los delitos contra la fe puablica, en los
que esencialmente concurre el elemento subjetivo del ‘‘engafio’’, ele-
mento que no debe apreciarse etéreamente frente a una fe piblica
abstracta, sino concreta y frente a los intereses especificos garantizados
y/o protegidos por la genuinidad y/o veracidad de los medios probato-
rios sobre los que recae la accion de falsedad.

Asi, pues, la determinacion del objeto juridico, el examen de
la accion violadora del interés juridico tutelado y los elementos genera-
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I_e§ de la, fa}sedad, son los niveles reflexivos por considerar, a cfecto de una compren-
Sion mas integral de los delitos contra la fe publica en su tipo’ subjetivo

1. DEL OBIETO JURIDICO TUTELADO

Sin 'deten-ernos en las diversas corrientes doctrinarias que tratan de la existencia
0 no ‘ems;enma de la fe piblica, si es un sentimiento colectivo 0 una imposicién,
si es un bien social o un bien particular, si es fe pliblica o fe privadal, nos atrevemos:
a afirmar que la fe piblica como construccién ideoldgica, constituida pE)r la concurren-
cia de conceptos de cardcter religioso, socioldgicos, politicos, éticos, morales de necesi-
dad, etg., no debe apreciarse en un sentido abstracto, sino aprec;arse y vz;lorarse en
un sentido concreto social, con repercusiones juridicas reales, frente a la variedad
de intereses juridicos tutelados con los que la fe pblica se relaciona Yy protege.

“No 1y pues aus contungy o s e BSOS RavIRE?. cuando afima

4 € cor presupuestos; el bien juridico
€s una fo}'}nula sintetica concreta de o que se protege realmente pero la génesis
significacién y legitimidad de lo gque s¢ protege no surge del bi’en juridico v er;
caso _alguno podria surgir, sino de sus presupuestos: las relaciones sociales. Ias
posiciones que en ellos ocupan los individuos, su intermediacién con las c05,as y
otros entes y la interaccién que se produce entre ellos’’2; podemos pues entender
como muy bien lo expresa el maestro Luis CARLOS PEREZ, que “‘los bienes juridico;
tutelgdos (eptr_e }os que s¢ encuentra la fe piiblica) no son abstracciones ni convencio-
nes sino objetividades completas, reconccibles por los sentidos, capaces de resistir
un examen ante los rigores epistemoldgicos. La patria, la libertad, el patrimonio
la economia, 'eI pudor, la honra, no son meros signos sino hechos concretos 5;
por serlc.),.se distinguen de otros hechos, se miden segln sus depositarios, se gradaan
se identifican, y sobre esos antecedentes se les confiere valor juridico 3; se organiza;
su defensa por la ley. Varias veces hemos. sostenido que los bienes objeto de tutela
no son metafisicos sino fisicos. No son’ creaciones de la imaginacién sino duras
obras que se forjan en la complejidad de las relaciones humanas’*3,

As,i, !a dindmica social de los bienes juridicos en general v en relacién con
la fe publica, nos parece de especial importancia lo anotado por el profesor RoME
RO 3010, cuando afirma: ““Este doble cardcter social-legal de la fe publica es lo-
que hace de ella un bien juridico especial, pero no auténomo, ya que se halla
vinculado al valor probatorio de los documentos y através de esta Z:alidad al derecho
que por este_medio se crea, modifica o extingue, en forma tal que puede decir-
se que los delitos conira la fe priblica pertenccen a la especie de los llamados plurio-
fensivos, porque en ellos se sanciona la lesion simultdnea a varios derechos’”.

! Cfr. Luis ENRIQUE ROMER : i
pigs. 1615 2 2 Q 0 S0T0, La falsedad documental, Bogotd, Ed. Carvajal, S. A., 1982,

? Juan BUSTOs RAMIRE: fti .
vig. 73, 2, Bases criticas de un nuevo derecho penal, Bogotd, Edit. Temis, 1982,

3 .
Luis CARLGS PEREZ, Trataqo de derecho penal, t. 1, Bogota, Edit. Temis, 1978 pag. 570
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Y agrega: “‘puede definirse la fe phblica diciendo que es un sentimiento colectivo
de confianza, que constituye un derecho de la sociedad y de los particulares en
la veracidad, autenticidad e integridad de los signos de valor y de autenticacion
en las formas escritas juridicamente relevantes como medios de prueba ¥y en la
autenticidad de las personas considerando todo ello, como elementos indispensables
para el trafico juridico™4.

Con claridad se pronuncia JuaNBusTos RaMirgez al sostener que ““Ei bien juri-
dico fe publica tiene un caracter funcional. Su contenido se lo dan la objetivacion
en formas, las caracteristicas de perpetuidad y fijeza, las interrelaciones juridico-
sociales. De esta manera se convierte en una via procedimental para un trafico
armonioso en refacion con los demdas bienes juridicos y en primer lugar con los
de caracter microsocial a cuyo servicio estd’’s. :

De los anteriores razonamientos doctrinarios deducimos que €l objeto juridico
‘en los delitos contra la fe pablica esta centrado en la proteccion dada a la veracidad
v/0 genuinidad de los medios de prueba funcionales en el trafico juridico. Funciona-
lidad en el trafico juridico relevante, en el cuallos medios de prueba puedan dinami-
zar situaciones de creacion, modificacion y/o extincion de derechos.

2. DE LA CONDUCTA HUMANA EN GENERAL

Como aspecto basico, debemos tener en cuenta lo expuesto por el profesor
ORLANDO GOMEZ, cuando dice: ““la conducta, como manifestacion humana, es el
conjunto de respuestas significativas por medic de las cuales se da respuesta a
un estimuio o necesidad interna o externa, que es captada por la conciencia. La
conducta se nos presenta por ello como la «respuesta del ser vivo» ante una tension;
-de alli que la conducta tenga una funcién: resolver tensiones y se presenta siempre
ante un conflicto; es por esto por lo que la respuesta se comprende en el marco
de un contexto en el cual ella se produce: toda conducta tiene una génesis que
la explica y le da contenido”6,

La conducta como manifestaciéon humana esta constituida por la integracion
dialéctica de dos fases insustituibles, a saber: 1) fase subjetiva, v 2) fase objetiva.

En relacién con el contexto general subjetivo-objetivo de la conducta humana,
ORLANDO GOMEZ LOPEZ, con acierto, expresa: ‘‘La conducta se manifiesta luego que
aparece como fruto de un proceso anterior de estimulacién, en tres areas: a) irea
de la mente, que corresponde al proceso simbdlico o ideativo, en €l cual tienen
cabida los procesos- motivacionales, intelectivos, afectivos, volitivos y en fin los
estados espirituales; b) area del cuerpo del individue, que corresponde a la serie
de procesos que se progucen ¢n el cuerpo, miembros, sistema nervioso del individuo,

4 Luis ENRIQUE ROMERO SoTO, La falsedad documental, ed. cit., pag. 33.
5 JuaN BusTos RAMIREZ, Manual de derecho penal, Parte Especial, Barcelona, Edic. Ariel, 1986,

pag. 401. .
6 ORLANDO GOMEZ LOPEZ, Bl delito emocional, Bogoia, Edit. Temis, 1981, pag. 17.
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f}‘TuC) :i‘rela. de-l }rxundo externo, o sea la actuacion que se proyecta eﬁ el mundo
era del individuo en el mundo sensible. Toda conducta implica una manifestacion

coexistente en las tres 4reas, las cuales tienen cierta correlacién; el cambio en una.

de ellas, implica alteraciones en [as otras fdreas’”. -
A) Fase subjetiva

‘Est; fase trae consigp varios procesos interrelacionados, a saber:
com :m;eio %e ionoannento. Para que haya Iugar a una accién en general
éstacton humana, es preciso que exista una bage j i it
e ase intelectiva, cognoscitiva,
glr.lgciz cf’?;?g]gg s:.lﬁhombre comprender el valor y significacion de su’s agciones Ei
1tIVO €s un proceso social que se da en i '

i ¥ para la sociedad, vy es
gradléelll en la medida en que el }?ombre aprehende el mundo material que lo r,ocsilea
gradua]pggc:;o c}:logn9§01t(:11v? posibilita al hombre dirigir sus acciones, venel procésc;

renension del mundo material Jo habilita istingui j
1si : para distinguir 1
sobre los cuales dirige ¥ orienta sus acciones. st 10s objetos
matefgl‘amkom a1-1105 dxce:‘ ““Es pues en la praxis social, en la relacién hombre-mundo
Ut (natpr eza-soaedacp (?ondeel hombre conoce las relaciones de causalidad
otrgs 0 realizan con conocimiento cientifico, otros con conocimiento técnico y
SE <1:c;1n el l;:onocumento del lego, lo que le permite realizar actos de voluntad?®’'s
A Ombre conoce, no solo para interpretar el mundo que lo rodea, sino par%i
o s O!'Il:lf:.lﬂo y colocarlo al servicio de la sociedad. En alguros casos el conocimien-
sinf) s:omf;:lhzalcllén no estdn dirigidos a favor de la sodedad —conforme z derecho
nira ella —contra derecho—. He ahi, pues fad
1 ho—. , » @ la naturaleza v a la soci
humim?adas, degtro de un criterio de praxis transformadora y syocial edad
ot a 1mportancxa} del conocnn_jer}to de las relaciones causales por parite del hombre
e g:; ;11; qued por dlch(l) descubrimiento, conocimiento y profundizacién, le es posi
rencer y explicar los fendmenos que ocurren .
' ( ) en la naturaleza v en la
:;)gi)e:ad_, a.l igual que e es posible prever la aparicion de nuevos fenéme‘noi pues
ocimiento de los nexos cansales posibilita el control v dominio de los mi;mos*
ya p;.rla procurar la engendracién de efectos, ya para evitarla, : N
s . ccl:onocer el hf)mbre las relaciones de causalidad —de la naturaleza y de
loss;)m(e') ad— se esta descubriendo a si mismo, estd descubriendo ef mundo de
> en r(;lenos y sus procesos regulatorios, estd conociendo las causas y los efectos
q gt(;e en ser benef}cos o perjudiciales para si o para la sociedad.
i mo el_proceso Intelectivo y cognoscitivo del hombre es social, es claro que
por interrelaciones el hombre también aprehende en diverso grado de interiorizacién

3

;zotl)gé(ie(t:i(:f;sulz_;}:tivg e.ideolégico-materiaf; ¥ dependiendo del grado de desarrollo
-mentat y de interrelacion social, el hombre comienza ienci
_ oeial, a tener concien
de sus acciones, a comprenderlas, a dirigirlas e imprimirles el sello de su voluntz:lia

7 Ibidem, pag. 18.
8 i .
Eucenio RATL ZAFFARONI, Teona del delito, Buenos Aires, Ediar, 1974 pag. 14
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La capacidad intelectiva ¥ cognoscitiva es pues fundamental en la accién, tanto
en su fase subjetiva como en su fase objetiva, pues, como recalca ZAFFARONI, “‘to-
do acto de voluntad presupone actos de conocimiento’’9.

b) Proceso de ideacion o representacion finalistica del actuar. Este proceso
io comprendemos en los siguientes términos: gracias a la actividad consciente y
creadora del cerebro humano v a la relacién con su mundo natural v social, el
hombre actla, por principio, finalisticamente, esto es, representiandose, anticipan-
dose a su acaecer o actividad objetiva. La actividad del hombre no es una actuacion
meramente causal ciega —por principio—; vy decimos por principio, porque en oca-
siones el hombre actda causalmente, ciegamente. En general, ¢l hombre, antes de
actuar, antes de desplegar su accion en el mundo material, piensa, idea, se representa,
planea lo razonable y sus posibles efectos. Esta representacion finalistica de los
hechos o anticipacion mental del objetivo por lograr tiene grandisima importancia
en maseria penal, pues del grado de ideacién, de representacion, se conﬁenzgn a
delimitar los campos y alcances de las categorias normativo-culpabilistas de-dolo,
culpa con representacién, culpa sin represemtacién, preterintencién y las formas
de omision. :

HaNs WELZEL, en relacién con la conducta humana como ejercicio de la activi-
dad finalista, expresa: ‘“‘La finalidad o actividad finalista de la accién se basa en
que el hombre, sobre la base de su conocimiento causal, puede prever en determinada
escala las consecuencias posibles de una actividad con miras al futuro, proponerse
objetivos de diversa indole y dirigir su actividad segim un plan tendiente a la obten-
cion de esos objetivos. Sobre la base de su conocimiento causal previo, estd en
condiciones de dirigir los actos de su actividad, de tal forma que dirige el acontecer
causal exterior hacia lo objetivo y lo sobredeiermina de modo finalista. La finalidad
es un actuar dirigido conscientemente desde el objetivo, mientras que la pura causali-
dad no esta dirigida desde el objetivo, sino que es la resultante de los componentes
causales circunstanciaimente concurrentes. Por eso, graficamente hablando, la fina-
lidad es vidente, la causalidad es ciega’’10,

En el mismo sentido se pronuncia ZarraronI, cuando afirma: ‘‘Al aspecto
interno de la conducta pertenece la proposicién de un fin y la seleccién de los
medios para st obtencién. Siempre que nos proponemos un fin retrocedemos mental-
mente desde la representacion del fin para seleccionar los medios con qué poner
en marcha la causalidad para que se produzca el resultado querido’’l1.

Lo mental, ideativo v representativo, constituyen, pues, las bases del actuar
finalistico y objetivo del hombre en el mundo material, pues ;qué seria del mismo
_sin su capacidad creadora, intuitiva, razonadora, anticipadora y previsora? El hom-
bre es un ser esencialmente racional y creador, y estos aspectos esenciales surten
eficacia, por principio, en todas sus acciones v en las acciones calificadas como delitos.

9 EUGENIO RAUL ZaFFaroNI, Teoria del delito, ed. cit., pag. 74.
10 HANS WELZEL, Derecho penal, Buenos Aires, Edic. Depalma, 1956, pag. 39.
11 Bugenio RAUL ZAFFARONI, Manual de derecho penal, Buenos Aires, Ediar, 1986, pag. 343.
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sion c) Pgocw_o de motivacion. La conducta humana €n general tiene causas, motiva-
€5, genesis, sobre las que ORLANDO GOMEZ se refiere asi: “Todo fen(’)r’neno’ del

_mundo sensible corresponde siempre a una causalidad anterior, Teodo efecto tiene:

s L. "t .
l:y c:)at;jiati voa gden?sm, z ;;J fisico no hay efecto sin causa y la causalidad es una
¢ la naturaleza; en lo siquico igual ley s i
; > 8 ¢ produce, la causalidad de
i :ctilr]ladycta Que ya ¢n el psicoanalisis se traduce en el estudio n;otivacional para
Tirse que una conducta puede ser el f alti i ’
¢ ' L ruto i
actian e ieram s o de multiples motivaciones que
dereclﬁzspr;l[?:;\;cflnes de la conducta humana son recogidas y valoradas por el
gunos eventos, en fos cuales les otorga el t i
1al . ratamiento ya de ele-
mentos subjetivos en el tipo, or: i i e o e
, ora de circunstancias genéricas ifi
e . cIrcunstan ¥ especificas de agra-
La:)cslén y atenuaC{én, ‘de causales de justificacién o de causales de inculpabih'dgalfi1
- ]():;:?ctesosl motxva?lonajes, pues,' No 50N ajenos para la teoria del delito y Constitu:
" O Jete de estudios pormenorizados, pues siempre que se hable de accion se
estara hablando de un proceso motivacionall3,

. mo(t)il\lramciNolil(: Sc?;:Et? aﬂlixrituqhza: “Una conducta puede ser motivada en estimulos
_ Ctorias —amor y odio—, por ejemplo isa-

_ en los celos recisa-

Eentei, a.veces ese prc_)ceso de contradiccién entre dos 0 mas motivaciongs’ Ié;emoraa
Iac:iml)‘ Ogicamente la Irrupcién de ia accién-delito’. “La conducta en si, y mas
oy : nl;:l:)uosa, es el resultado de un conflicto de motivaciones de rechazo at;'accién
a 3T €N uUn momento uno de i ’ ina

Ia ot ellos el factor dominante que determina
moti\!};éi i?lerset“;:rqnaadq, dtenemos que en la conducta humana pueden concurrir

€ 1ra, miedo, amor y deberls; de imagi
r : 13 amenazas reales o imaginadas:
de_hl‘l)t:;:::SMad, de lucro, por defender- (la vida e integridad personal, losglbienes’
ahmistar, a un ter.cero_, etc.), por amistad, por enemistad, por motivos nobles 3’(
ol stz ;aﬁc;;;_nottwc;ls innobles y mezquinos, ete. En general el caudal motivacional
€nto humano es muy amplio, y sur f i i
Ge pompart ok ) _ o, ge como fruto de la interrelacion
an al interior y exterior del homb ié
Iy
naturaleza y la sociedad. en s xelacion con Ia
que Por Principlo, pues, toda conducta humana obedece a una causa, a un por
» @ un motivo “‘racional”; y por eventualid :
: ad, cuando nos encontramos

C : ante

‘111; ;t;:lﬁecea dellcz;lvo sin qll)le aparezca una causa de conducta conocida conocible,
nada o determinable desde un punto de vi i ¢ .

1sta racional, muy posibleme
! < nte
estaremos ante la presencia de causas o motivos exf:ra:racionale’s16 que?pue’den ubi-

12 ; ;
ORLANDO GémEz LOPEZ, Bl ddifo emocional, ed. cit., pag. 19,

2 Ver H. H. ImscHECK, Tratado de d
03, 575, 58, G50 erecho penal, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1981, pags.

]“ ORLANDO GOMEZ LGPEZ, ob., y ed. cits., pag. 20.
5
Ver EMiLIo MirRA Y LoOPEZ, Los cuatro gigantes del alma, Buenos Aires, Ed. F! Atenco 1950

¥ Cfr. MAURO TORRES, La tercera m i
) / S, entalidad, Bogota, Tercer Mundo Edito :
f:::n,t a};revenczén ¥ tratamiento, Bogotd, Tercer Mundo Editores, 1988; Teoria dsre:ét,s lggz fCOﬂ"PHI-
atales, Bogota, Tercer Mundo Ed@tores, 1972; La mente dividida, Bogota, Tercer Mundo Edjtorl;:ci;g;s
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car en accionar del sujeto dentro de los marcos de la inimputabilidad, ya sea por
bloqueos en la esfera intelectiva, afectiva y/o volitiva. s
La importancia, pues, de establecer las causas motivacionales de la conducta
humana general y de la conducta particular delictuosa, radica en poder determinar
si esa causa obedece a funciones “‘racionales” o a funciones “‘extrarracionales’,
ya que, dependiendo de una u otra situacién, variara el tratamiento penal que se les dé.
d) Proceso finalistico. En relacién con el proceso finalistico del “para qué”’
o ““hacia qué’’ o ‘“‘hacia dénde’’ se dirige la accién, se pronuncia ZAFFARONI, ¥
afirma: “‘Es incuestionable que cualquier voluntad humana se dirige a un fin, o
sea que no hay voluntad ni conducta sin finalidad. La vohmtad no es «voluntad
de mover el cuerpo» ni «voluntad de inervacién muscular». Una voluntad asi no
existe mas que en la invencién de los autores causalistas. Es evidente que siempre
que se quicre algo, siempre la voluntad es «voluntad de» y «voluntad para». No
hay voluntad «de nada» ni voluntad «para nada». Sostener lo ¢ontrario implica
considerar la conducta al mero nivel fisico y prescindir de los nivelés psicolégico
y socioldgico de complejizacién. Lo psicologico, que es imposible desligar de la
conducta sin que ella deje de ser tal, es lo que introduce el nexo de finalidad...
”’La diferencia entre el nexo causal y el nexo final s¢ halla en lo siguiente:
en el nexo causal de una causa, sale un efecto; este efecto es a su vez causa de
un nuevo efecto, v asi se sigue in infinitum. Se produce un avanzar de caso en
caso, sin gue con el nexo se realice un fin. En ¢l nexo final, por ef contrario,
se pone un determinado fin que puede hallarse muy adelante(l). En el pensamien-
to se ubican los medios retrocediendo desde €l fin(2) para terminar realizindolos y
con ellos también el fin(3). El nexo final se construye de este modo sobre el nexo
causal, pues en la busdueda de los medios cuenta sélidamente con la secuencia
de la causa y el efecto... ' _
»En rigor, la finalidad —bueno ¢s observario desde ahora— no se monta sobre
la causalidad, sila entendemos como algo visto a posteriori, sino sobre la causalidad
a priori, 0 sea sobre la prevision de la causalidad. Con ello se afirma, como es
clasica la expresion de WELZEL, que en tanto que la causalidad ¢s «ciega» la finali-
dad es vidente’’17. . ' _
El proceso finalistico de la accidn, entendido por WELzZEL en el sentido de
que lo esencial ¢s “‘la capacidad de la voluntad de prever dentro de ciertos limites
las consecuencias del engranaje de la intervencion causal y merced a ello dirigirla
de acuerdo a un plan a la consecucion del fin’’18, implica: a) la anticipacion (el
proponerse) el fin que el autor quiere realizar. De ello sigue —a partir del fin—;
b) la seleccion de los medios dela accién para la consecucion del fin y la considera-
cion de los efectos concomitantes, v ¢) la colocacién ¢n marcha de la causalidad
o medios elegidos para lograr el objetivol?.

17 BUGENIO RAUL ZAFFARONI, Teoria del delito, ed. cit., pigs. 64, 65, .
18 Hans WELZEL, Derecho penal alemdn, Santiago, Edit. Juridica de Chile, 1970, pag. 54.
19 WgLZEL, ob, v ed. cits., pags. 54, 55 y 56.
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Asi, pues, la conducta es un proceso finalista; significa que el acontecer por
realizar es anticipado mentalmente antes de producirse. Y es precisamente en el
marco de dicha anticipacion mental donde comienzan a perfilarse los ‘‘propositos®’,
““fines”, ‘““para qué’’, ‘““hacia qué’’ o ‘‘hacia donde” de la accion por realizar;

los que de alguna manera tendran su reflejo en la colocacién en marcha de la

accion en el mundo material.

Al decir WeLzEL que la accién humana es el gjercicio de la actividad final,
quiere significar que “Ila determinacién de un suceso por el hombre no es un mero
proceso fisico de causalidad material (p. e. la lluvia), sino que consiste en una
sobredeterminacién (direccién a un fin) de la causalidad por el hombre en direccidén
a un fin (objetivo) que se ha prefijado. El hombre puede dirigir la causalidad a
un fin porque tiene conocimiento de como opera la causalidad y ello le permite
prever cursos causales concretos, aunque, por cierto, dentro de ciertos limites*20.

Sobre el anterior contexto —que la conducta es un proceso finalista anticipado

mentalmente antes de producirse— debemos tener en cuenta lo siguiente: hay eventos -

en que los fines de la accién, los que constituyen impulsos anfmicos, son recogidos
por el tipo penal en calidad de matices animicos de voluntad o elementos subjetivos
del tipo penal, los que, al decir de Juan BusTOs RAMIREZ, tienen ‘‘una funcién en
primer lugar constitutiva del tipo legal y con ello del injusto; sin su consideracion
no puede darse el tipo legal correspondiente (asi en el hurto es indispensable el
animo de apropiacién de la cosa ajena, no basta con la extraccion de ellas; en
la falsificacién de un documento no basta la imitacidén de una firma, sino que

es necesario que se dé ademas el animo de ponerlo en circulacién. Solo asi, en

uno y otro caso, el comportamiento puede ser relacionado con un bien juridico,
con el patrimonio en el caso del hurto, o con la fe piblica en el segundo caso)’*2!,

En la anterior orientacién los moéviles v fines especificos de la conducta, o
elementos subjetivos de la accién, son ‘‘objetivos afines de la accién’22, que al
decir de JescHECK ‘‘también integran lo injusto personal de fa accién-en cuanto
caracterizan mdés precisamente la voluntad de actuar del autor. Como modificaciones
de la voluntad tipica de la accién manifiestan en la misma medida que el dolo
la estructura de la finalidad y como este, se hallan referidos al bien juridico protegi-
do, al objeto de la accién o a las modalidades de su lesion™23, ‘

Los elementos subjetivos del tipo penal (animicos, moviles y fines), en algunos .
casos, se exigen bien para que se configure el hecho tipico, para agravarlo, para
atenuarle o para excluir el delito o la pena24; y como “‘manifiestan en la misma-
medida gue el dolo la estructura de la finalidad®’ [JEscHECK], tienen su ubicacién
dentro del proceso finalista de la accion.

20 ENRIQUE BAGGALUPO, Lineamientos de 1a teoria del delito, Buenos Aires, Edit. Astrea, 1974,
pag. 25.

21 fuaN BusTos RAMIREZ, Manual de derecho penal, Parte General, Barcelona, Edic. Ariel, 1986, -
pig. 216.

22 OrRLANDO GémEz LoPEZ, El deito emocional, ed. cit., pAg. 25.
23 H. H. Jescueck, Tratado de derecho penal, ed. cit., pg. 434.
24 OrLANDO GOMEZ LOPEZ, El ddito emocional, ed. cit., pag. 22.
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¢) Proceso de voluntad. Aspecto esencial de la conducta hum?.;a g:n(:’;lnz
de la particular delictuosa, es el factor ¥ gra}do_ de voluntad, entendl_ i i; :meme
Ia capacidad y posibilidad de elegir y decidir libremente, externa ¢ Inie ,
entre actuar y no actuar. -
La voluntad como aspecto esencial de la conducta humana, l_e daseilo yt(;?;?:;fe
ristica a la misma, pues €s gracias a la voluntad como lo anticipado men
trasciende al mundo material. | . ‘
WeLzeL puntualiza: “‘es la voluntad consciente del fin, que ggedfel aci?ﬁrrl:‘i;i
‘ i i irecc
de 1a accién final. Ella es ¢l factor de Qi
causal, la columna vertebral ' . e i uhe
i al exterior v en virtud de esto 1o
sobredetermina el acontecer caus ; ' Lo o actura
ijon dirigi i i1 ella la accién quedaria destrul
accion dirigida finalmente. Sin e : trida o0 S e por
i j ausal ciego. La voluntad final pertenect
material y rebajada a un proceso ¢ ¢ A
elloala chién como factor integrante, ya que y €n la medida en que, config
jeti xterior’’23.
objetivamente el acontecer € o '
En el mismo sentido, ZAFFARONI expresa: “CaS{ unanimemente ﬁe a((i:glrﬁieug;e _
toda conducta debe ser voluntaria, es decir, que sin voLur:;tizi (I;\?e h:;); o
implica si i ue nosec
ntad implica siempre una finalidad porq (
{d_‘: Iizg; o volufltad para nada, siempre la voluntad es v;)ll.lcxintlad L?e alic;:l ;tsagescilxr1
i i ontenido, que s una finalidad. Una v
siempre la voluntad tiene un ¢ nido, 4 dad. U v vonntad
i s inimaginable, la entortadal !
contenido no es voluntad, porque e 1able, t ea de a0
in finali jja de una posicion idealista, porq ar
sin finalidad solo puede ser hija : e e O e
i interesa es dejar sentado gue para
del realismo es absurda, nos.1n lo que para wh 8008
i lismo, la voluntad implica fina , €I
ito gque toma como base el rea , : orma
?;11 que(ia expresion «voluntad final» resulta tautolégxc.:a. Enrazén de que essg‘l:(:l ones
bible la conducta sin voluntad y 1a voluntad sin final61dad, resulta por con
. s
gue la conducta requiere siempre una fma.hdad. 26, N
Asi los conceptos, solo hay conducta cuapdo hayun Itz‘ufer v’?;;mtlano . A 1: plic;
a efectos de culpabilidad, el hacer yoluntario (}flbe s.e;f3 \ 111b1:ev01:1n?a lglilllidad o
isica irresisti ain y
ia de: a) fuerza fisica irresisticle, y : €
e e i en ¢ i ienci t as que, por mgcapacl
isti en respuestas €n que,
consistir en estados de inconsciencia ¢ €t tes neapac
g:ceids?quica el sujeto no puede controlar sus movimientos, pese a tener consciencia

B) Fase objetiva ™ I
La fase objetiva de la acciébn, come su propio nombre lo indica, tiene Iug

i i ca-
en el mundo material en que s¢ plasman (preparatoriamente, macgb:lxd?nsxg?;zg‘zva
badamente 0 superadamente) en hechos —resultados— los aspectos delaia .

25 Yans WELZEL, Derecho penal alemén, ed. cit., pag. 54. .

26 BuGeNIO RAUL ZAFFARONI, Manual de derecho penal, ed. cit., pag. 342.
27 Ver ZAFFARONI, Manual de derecho penal, ed. cit., pag. 343.

28 Ver ZAFFARONI, Teorfa del delito, ed. cit., pags. 139y ss.
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3. DEL TiPO SUBJETIVO EN LOS DELITOS DE FALSEDAD

Por aplicacién de la estructura de Ia conducta humana en general, pedemos .

acercarnos al tema de la conducta particular de falsedad o tipo subjetivo de los
delitos contra la fe pablica, en el siguiente sentido:

A) Proceso de conocimiento

Sobre la base doctrinaria, de que e! objeto juridico tutelado en los delitos :

contra la fe pablica estd centrado en la proteccion dada a la veracidad v/o a la
genuinidad de los medios de prueba funcionales en el trafico juridico, tenemos
pues que en la estructura de las conductas-de falsedad la primera exigencia de
accion que se requiere —para unas modalidades— es que el sujeto actuante tenga
consciencia de que con su accidn estd alterando la veracidad y/o la genuinidad
de un medio de prueba que puede ser funcional en el trafico juridico; para otras
modalidades en las que el sujeto no ha tomado parte en la falsificacién del medio
de prueba, pero que si coloca en el trafico juridico (usa, se sirve de él, adquiere
para poner en circulacién, expender), se requiere que el sujeto tenga conocimiento
de la previa alteracién de la vera¢idad y/co genuinidad del medio de prueba que
él, conscientemente, coloca en el trifico juridico.

Consciencia de la alteracidn de la veracidad y/o genuinidad del medio de prueba
funcional en el trafico juridico que se falsifica; y conocimiento previo de la alteracién

" de la veracidad y/o genuinidad del medio de prueba que conscientemente se coloca

en el trafico juridico, son las exigencias primarias requeridas para comenzar a hablar
de accion de falsedad.

En el anterior contexto de conocimiento y consciencia, ‘‘s¢ excluye el error
(invencible) y [a equivocacion, va que en estos procesos mentales no concurre la
malicia propia del engafio’’29, como que este constituye el aspecto esencial de
la conducta general de falsedad; lo que conduce en algunos casos a la inadecuacion
tipica —no existencia de Ia falsedad en la modalidad culposa—, en otros a los
alcances del error de tipo, y en otros a los de la inimputabilidad por inmadurez
sicolégica o por trastorno mental -—que ne hubiese sido preordenado para colocarse
-en tal situacién—.

B) Proceso ideativo

El proceso ideativo en la falsedad —esencial del proceso de conocimiento—
es el primer proceso mental con ¢l que se inicia la accién de falsedad.

El sujeto, antes de desplegar su accién en el mundo material, piensa, idea,
se representa finalisticamente —anticipadamente— su actuar falsario, al igual que
los posibles efectos —dentro de ciertos limites— que producird su accién. En el
mismo sentido ideativo, selecciona los medios para el cumplimiento de la accién
alteradora de la veracidad y/o genuinidad del medio de prueba que se querrd hacer
funcional en ¢l trafico juridico.

29 Luis CARLOS PErez, Tratado de derecho penal, t. ur, Bogot4, Edit. Temis, 1978, pdg. 646.
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En este proceso ideativo, el sujeto debe anticipar_se mentalmertt‘c al resultado
u ob'jeti'vo de “‘engafiar’’; lo que significa, en el decir de MIRTO: “'que el agente
del delito a mas de querer la alteracién de la verdad, debe guerer e.l engafio, pero
no en una forma abstracta e indeterminada, sino de una manera pre-c1’sa y consclane
derivada de su experiencia de moedo que el agente conozca Ea_. extensi?sr; de su propia
conducta y pueda por lo tanto prever las consecuencias dg ella”30. .

Dentro de este contexto ideativo o anticipatorio de engaiiar, r&saltam‘?S la im-
portancia de lo afirmado por FRaNCisco MuRoz ConpE cuando expresa: Porl‘eso
algunos autores consideran que la esencia de las falsedades ra_d’lm en ser C}e 1tgs
contra los medios de prueba. De aqui se desprende que la accién en el delito de
falsedad debe ser adecuada para inducir a error a la persona, para hacer _pasda:
un signo ilegitimo o falso como legitimo o verdadero y ademas, ha de estar destinado
a entrar en el trafico juridico3l. . '

En la anterior comprensién s partimos dela base de que ¢l “engafio’ constituye
el aspecto esencial en los delitos contra la fe pﬁ.blica; de})‘e ser~claro, pu’?s, que
en el procesc ideativo el sujeto debe anidar la 1fie:a_ del “*engafio-fraude gpara
obtener un provecho y/o para ocasionar un per.]m(:lo) que se propone rea_xzari
al alterar la veracidad y/o genuinidad de un medio de prueba y hacerlo funciona

fico juridico. .

@ el,f\giéioc prjoyectado, en el proceso ideativo, desde su im‘cigm(‘m, deben’ ,?star
presentes los ‘‘fines de la accidn®’, ‘“accion hacia que”’, “acc16_n para quf: , de
la ‘“voluntad de’’, engafio-fraude que ocasionara un dafio o peligro de dang una
vez alterada la veracidad y/o genuinidad del medio de prueba y colocado funcional-
n el trafico juridico.=-., N
mem;nesem:ido exclujyente: si un sujeto actuante, al desplegar su accion sobrq un
medio de prueba con el proposito de alterar su ve.racidad v/o genum{dad no tl?l’le
intencién de engafar-defraudar a nadie, ni de ocasionar un‘daf:io 0 Pehgro de dafio,
es claro que, por ausencia de colocacion funcional en el trafico juridico, no podemos
de accidén de falsedad. ) 7
habliro ;untualizado precedentemente nos coqduce a afirmar que el smetg, der};ro
del proceso ideativo, representativo o finalistlf:o de su actuar, ademas de ani alr
la voluntad de engafio-fraude, debe concebir la idea de pretender colocar funcional-
mente en el trafico juridico lo falsificado. Lo que vale tanto para el que .ha tomado
parte activa o colaboradora en la falsificacién como para fal que no ha.temdo concur-
so en ella, pero adquiere con conocimiento de la previa fa!slflcacxé'n o adqulTre
de buena fe y posteriormente se entera del fraude. 'Y ’dc?be ser asi, porgufg 08
medios de prueba se tornan funcionales es en.el t'rz.iﬁco Jur_ldlco creandg, mo :ﬁlclalm;
do v/o extinguiendo defechos o situaciones juridicas, o intentando obtener dicho!
resultados.

30 MirTO, citado por Luls ENRIQUEROMERO SoTo, La falsedad documenai, Bogot4, Ed. Carvajal,
S. A., 1982, pag. 170. . ]

31 Francisce MuRoz CONDE, Derecho penal, Parte especial, ed. 7°, Valencia, Tirant lo Banch,
1988, pag. 476.
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Lo anteriormente expresado, pensamos, vale para cualquier medio de prueba,
incluido el documento ptiblico, al que la doctrina y la jurisprudencia e han otorgado
un tratamiento preferente, dando por sentado que la falsedad en documentos publi-

€Os €5 inest in re ipsa, “‘que consiste en la simple conciencia v voluntad de alterar

la verdad, sin que sea necesario entrar en més averiguaciones’’32; postulacién que
no compartimos, pues el hacerlo seria aceptar la distincion dectrinaria —endeble—
segun la cual existen una fe pablica y una fe privada (referida la una alos documentos
piblicos o a la cosa piblica y la otra a los documentos privados ¢ a las actividades
privadas), ¥ que mayor valor tiene la primera que la segunda, y que por ende
para hablar de falsedad de documento piiblico basta con que el sujeto haya alterado
conscientemente y voluntariamente el documento, sin mas ni mas; lo que, a nuestro
entender, implica dar curso libre y sin reparos a las tendencias puramente voluntaris-
tas o formalistas de la falsedad33.

C) Proceso motivacional

Las motivaciones de los delitos de falsedad son variadas, como variadas son
las motivaciones de la conducta humana en general. Pero generalmente actiian
alrededor del enriquecimiento facil; del lucro; para aparentar una identidad, estado
civil, titularidad ¢ calidad personal que no s¢ tiene y de que pueden derivarse efectos
juridicos. En el curso de la accién —méviles y fines— interacttian, pero no obstante
la interaccién, debemos sefialar que “el propésito de alterar [a verdad, o de producir
un ¢ngaiio, o el de perjudicar a alguien o ¢l de obtener un provecho, quedan dentro
del campo de la intencion (de los fines) sin trascender a la esfera de los méviles’ 34,

Son extensas las construcciones doctrinarias referentes a si los méviles de la
accion hacen parte del dolo en &l delito de falsedad3s o no, y en general a la teoria
del dolo aplicable a todos los delitos.

Sin entrar en prolijas consideraciones, y tomando como base lo expresado
en el acépite i1, *‘De la conducta humana en general - proceso de motivacién®,
hemos de resaltar que, por prineipio, no hay acciones sin causas, sin méviles, sin
proceso genealdgico; y que al ser el dolo una calificacién dogmatico-juridica que
s¢ le atribuye a una conducta humana desarrollada en el mundo material y producto-
ra de efectos —resultados— socialmente dafiinos o negativos, es de consecuencia
reflexiva que los procesos motivacionales o genealdgicos no pueden ser ajenos al
estudio de la teoria del dolo, no solo en tratandose de los defitos de falsedad,
sino con referencia a todos los délitos en general, .

Que el derecho penal, respecto de algunos delitos recoja y valore los procesos
motivacionalesy los entienda como elementos subjetivos en el tipo, como circunstan-
cias genéricas y especificas de agravacién o atenuacién, como causales de justifica-

3 Ver Luis EnrigUE Romero SoTo, La falsedad documental, ed. cit,, pag. 168.
33 Ibidem, pag. 167.

3% Luis EnriQUE ROMERG SoTo, La falsedad documental, ed, cit., pag. 174,

3% Ver Luis ENRIQUE ROMERO S0TO, ob. dit., pig. 179.
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cion ¢ de incuipabilidad, o no recoja y no valore en cuanto a otros delitos los
procesos motivacionales, es muy diferente de expresar y sostener que los procesos
genealdgicos no interesan a la teoria del dolo. )

Aparte de gue el derecho penal valore y exija la existencia de los procesos
motivacionales para la configuracitn de ciertas categorias juridicas o no lo haga,
nos sumamos a los partidarios y sostenedores de que la importancia de establecer
las causas motivacionales de la conducta humana en general y de la particular
delictuosa radica en poder determinar si esa causa obedece a funciones racionales
o a funciones extrarracionales, pues, dependiendo de una u otra situacién, variara
el tratamiento penal que deba aplicarse. _

Ahora bien, en tratidndose de moviles no recogidos y valorados por el derecho
penal, es claro que estando presente dicho movil, el delito de falsedad. se configura
siempre y cuando se trate de moviles que obedecen a funciones racionales; pero
cuando el derecho penal recoge y valora los modviles, dandolesla calidad de elementos
subjetivos del tipo, como sucede en los arts. 304 y 307 del Codigo Penal espaﬁp’l,
en los que alternativamente se incluye ¢l mévil ““intencidn de lucro”’, es clarq también
que las conductas para su configuracién tipica requeriran de la presencia de ese
elemento subjetivo. 1

Ademas, en presencia de moéviles constitutivos de causales de justificaf:ién,
como la legitima defensa, el estado de necesidad y la orden de legitima -autorldq.d,
emitida con todas las formalidades legales, es de consecuencia la exclusion de antiju-
ridicidad del delito de falsedad.

a) De Ia legitima defensa. Bl profesor Romero 5070 al respecto indica:- “'I:res
son a nuestro entender, las situacicnes que pueden dar lugar al examen de si existe
o no legitima defensa: la primera consistiria en alterar un documento en que se
contienen agresiones injustas contra los derechos de una persona; la segunda, en
crear un documento falso para defender de agresiones injustas un derecho propio
o ajeno. La tercera en destruir, suprimir u ocultar un documento auténtico con
el fin de preservar un derecho propio o ajeno... ‘

»*No puede negarse que en los tres casos es posible se den agresiones actuﬁles
¢ injustas contra un derecho, por e¢jempio, la dignidad personai, la reputacién,
el patrimonio, etc. .

»Es pdsible también gue un medio adecuado para defenderse sea la destruccion
o la alteracidn del documenio en que se contenga el ataque. No s ve, entonces,
por qué no ha de estimarse que hay en esa situacién una legitima defensa...

»*Aun la creacion total de un documento falso puede justificarse. Sobre este
particular expresa DoNNEDIEU DE VABRES: «Cuando los elementos constitutivos del
delito de falsedad se han realizado, fa intervencion de un hecho justificativo puede,
en virtud de los principios generales, excluir la responsabilidad penal. Puede, a
este efecto, darse el estado de necesidad, 1a dispesicién de la ley, la orden de autori-
dad legitima. Y comprendemos bajo esta expresién genérica de ‘esta.do de ngcesx!ad’
el caso de la legitima defensa. Puede aparecer sorprendente, a primera vista, que
la alteracion de la verdad en un escrito aparezca como un medio legitimo para
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enfrentar una agresion. Pero nuestra época de subversién moral, social e internacio-
nal, ofrece situaciones tales que puede presentarse tal cuestién. Una persona victima

de persecuciones politicas o religiosas, no ve otro medio de salvar su vida que-

buscar refugio en el exterior. Habiéndosele impedido el pase de la frontera, puede
superar ese obstaculo para la falsificacién de un pasaporte. Se sabe que esta practica
es una de las que amenazan mas peligrosamente, en el momento actual, los intereses
comunes de todos los Estados... Si ¢l beneficiario del pasaporte falso es detenido
por las autoridades del Estado en que se refugia, ;no podria alegar en su defensa
que el acto imputado era o unico que le permitia salvar un bien superior a Ia
‘fe pablica’ y al interés del pais extranjero, y que, por lo tanto, se encontraba
en estado de legitima defensa, o por lo menos de necesidad»’36.

La alteracién de la veracidad y/o genuinidad de un medio de prueba y su
colocacion funcional en el trafico juridico (tanto por el que participa o colabora
en la falsificacion como por el que lo adquiere previo conocimientoe de la falsifica-
cién, para colocarlo funcionalmente en el trafico juridico) puede tener por moti-
vacién la defensa de un derecho propio 0 ajeno contra una agresion actual, injusta
o inminente, circunstancia esta que justificaria el delito de. falsedad.

En verdad, en el estado actual de conflictividad de la sociedad puede presentarse
variedad de agresiones actuales, injustas o inminentes, contra derechos propios
o ajenos de la persona, que lleven al sujeto o sujetos actuantes a la necesidad
de falsificar documentos para salvaguardar la integridad de esos derechos.

Cuando se trate de documentos que en su contenido y genuinidad proyecten
agresiones contra derechos de las personas, la defensa.de esos derechos no puede
limitarse inica y exclusivamente al tramite legal de la denuncia por injuria, por
calumnia o por estafa, o al trimite de la tacha de falsedad de documentos; o en
si a los tramites que la propia legalidad ofrece para el trato de documentos.

Si la legitima defensa esta consagrada por la necesidad de defender derechos
propios o ajencs contra agresiones actuales, injustas o inminentes; y si las circunstan-
cias de hecho llevan a que la forma de defender esos derechos es falsificando un
medio de prueba funcional en d trafico juridieo, o adquiriendo un medio de prueba
falsificado para colocarlo en el trafico juridico, pensamos que la causal de justifica-
cion tiene plena eficacia.

En la legitima defensa, en la que concurren una accién de agresidon y una
accion de reaccion defensiva, esta reaccion defensiva puede darse precisamente falsi-
ficando la veracidad y/o genuinidad de un medio de prueba.

En el andlisis del movil de legitima defensa en la falsedad, captamos con claridad
la interrelacion de la fe pablica con bienes juridicos concreto-sociales, como pueden
ser el honor, ¢l patrimonio, la vida y la integridad personal. La fe pablica, pues,
como objeto de proteccion a la veracidad y/o genuinidad de los medios de prueba
funcionales en el trafico juridico, no debe ser una fe pdblica abstracta, etérea,
que existe por s y que hay que defender por siy para si v nada maés, sin relacionarla
con otros bienes juridicos micro o macrosociales a cuyo servicio o interrelacion esta

3 Luis ENRIQUE RoMERO SoTo, La falsedad documental, ed. cit., pag. 219,
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o pueda estar. La fe publica es un bien concreto-social que existe en y para la
sociedad, y hay que relacionarla es en y para la sociedad.

La legitima defensa, pues, no es una causal de justificacién que obre solo
para los delitos de homicidie o de lesiones personales, para defender la vida, el
honor o el patrimonio. Eventos hay y habra en que estos bienes se puedan defender
cometiendo el ‘““‘delito” de falsedad.

El objeto juridico de los delitos contra la fe pablica puede viclarse entonces
por motivo de legitima defensa, excluyéndose asi la antijuridicidad y por ende el
delito, pues el engafio-fraude, esendal subjetivo finalistico de Ias falsedades, se
ve desplazado por ¢l motivacional y finalistico subjetivo de defenderse o defender
un derecho propio o ajeno; y en la medida que dicha defensa esté inscrita dentro
de los marcos y requerimientos legales, tendr4 plenos efectos lacausal de justificacién.

b) Del estado de necesidad. El actuar por estado de necesidad. para proteger
un derecho propio o ajeno de un peligro actual o inmineate, no evitable de otra
manera, que el agente no haya cansado intencionalmente o por imprudencia y gue
no tenga el deber juridico de afrontar, es otra motivacién por la que se .puede
cometer el delito de falsedad.

El profesor RoMEr0 SOTO al respecto indica: “‘en el campo de la falsedad docu-
mental creemos que pueden presentarse casos de estado de necesidad no obstante
gue, seglin nuestra legislacién, el bien juridico protegido o sea la fe piblica, tiene
caracter colectivo y pudiera pensarse que no es posible permitir sea lesionado para
defender uno de caricter privado...

*La verdad es que a nadie puede exigirse que perezca ¢l o su familia o que
deje de salvar su honor o cualquier otro bien por no lesmnar algo tan abstracto
como es la fe piblica...

*'Es claro que para que exista la justificante que se menciona, deben darse
todos los elementos que Ia ley y la doctrina consideran indispensables, entre ellos
debe destacarse la inevitabilidad del peligro, pues si este es evitable, afin a costa
de un dafio personal de menor magnitud sufrido por ¢l agente, este no debe vulnerar
el bien ajeno mas valioso’37.

En ¢l caso posible, pues, de comisién de falsedad motivada por estado de
necesidad, habra que examinar con detalle si se dan los requerimientos de situacion
de peligro de un derecho propio o ajeno; de accion de defensa; de propercionalidad
entre los males (C. P. espafiol, art. 7°, regla 1?); de falta de provocacion intencional
o imprudente y de no tener obligacién de sacrificio.

El objeto juridico de los delitos contra la fe pablica no es ajeno, pues, a la
lesién por estado de necesidad. Eventos habra de necesidad de subsistencia, de
alimentacién o de consecucion de medicamentos para evitar el peligro de perecimien-
to de una persona o de su familia, que obliguen a lesionar la fe piibiica; la cual
no es un bien juridico incolume o superior a la realidad de los verdaderos estados
de necesidad de los urgentemente necesitados que no encuentran ayuda o colabora-

37 Luis ENRIQUE RoMERO SoTo, La falsedad documental, ed. cit., pag. 220.
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cién de nadie y que solo tienen como alternativa para salvarse del peligro la de
cometer un “delito”’ de falsedad. '

D) Proceso finalistico

El proceso finalfstico en los delitos contra la fe publica tiene por objeto estable-
cer “hacia qué”’, “‘hacia dénde’’ o “‘para qué”’ se altera la veracidad y/o genuidad
de un medio de prueba.

Si partimos de la base real de que donde los medios de prueba se tornan funcio-
nales ¢s en el trafico juridico, creando, modificando y/o extinguiendo derechos
o situaciones juridicas o intentando obtener dichos resultados, podemos captar sin
mayor esfuerzo reflexivo que, al hablar de accién de falsedad, la finalidad primaria
fundamental prevista, pensada o proyectada por el sujeto o sujetos actuantes de
la falsedad, debe ser la de hacer funcional en el trafico juridico el medio o medios
de prueba falsificados. , -

El destino finalistico de funcionalidad en el trafico juridico (de los medios
de prueba falsificados) es, pues, primario y fundamental para poder pasar a reflexio-
nar en las otras finalidades, también fundamentales v consecuenciales, como son
Ias de producir un engafio, perjudicar a alguien (dafio o peligro de dafio) v obtener
un provecho.

Si el medio de prueba, ya alterado en su veracidad y/o genuinidad, no tiene
destino finalistico de funcionalidad en ef trafico juridico (destino finalistico que
se valorard a caso concreto, de circunstancias objetivas y subjetivas concretas),
1a accién sera irrelevante para el derecho penal, pues no podemos hablar de falseda-
des ¢ de lesiones al bien juridico de la fe publica inest in re ipsa, en tratindose
de medios de prueba alterados en su veracidad y/o genuinidad, los que en ninguna
forma estan destinados o tendran funcionalidad en el trafico juridico.

4Qué daiio o peligro de dafio, pues, podra ocasionar un medio de prueba
falsificado que no tiene como destino incorporarse a la dindmica juridica? ;Qué
engafio o cual obtencién de provecho (finalidades consecuentes a la de incorporacién

al trafico juridico) podrd ocasionar un medio de prueba alterado en su-veracidad .

y/o genuinidad, si a aquel ni siquiera se lo tiene destinado para incorporarse ai
trafico juridico?

Sancionar conductas de mera alteracién de la veracidad y/o genuinidad - de
medios de prueba que no tienen por finalidad incorporarse al trafico juridico, es,
en nuestro criterio, aplicar criterios sancionatorios de responsabilidad objetiva, pues
hay ausencia de dolo. En efecto, con base en los postulados de 1a teoria finalista
de fa accion, siel dolo esté en la accién vy la accidén esté en el proceso de adecuacién
tipica (tipicidad); v si dentro de la accién dolosa debe incluirse la “‘finalidad’’ de
incorporar el medio de prueba a la dindmica juridica para que produzca o intente
resultados, pues es claro que una accién carente de esa finalidad, ademas de no
ser dolosa, tampoco es reprochable juridicamente. No debemos olvidar que la capa-
cidad de culpabilidad o imputabilidad, ia consciencia de la antijuridicidad del hecho
v la exigibilidad de una conducta adecuada a derecho o rormalidad de las circunstan-
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cias en que el hombre actia3®, son los requerimientos de culpabilidad; v que en
una accién ausente de ia finalidad referida no se ha actuado contra derecho.

Ademas, si el medio de prueba falsificado no tiene como finalidad entrar en
el trafico juridico, pues también es muy claro que no habra ninguna posibilidad
de gue produzca un engafio, de que ocasione un perjuicio {posibilidad de dafio
o de peligro de dafio). Y si al haber ausencia total de posibilidad de dafio o peligro
de dafio, no obstante se sanciona, pues se esta violando un principio rector funda-
mental para poder sancionar, como ¢s el de que Ia conducta ademds de ser tipica,
debe producir un efecto, un resultado de dafio o peligro de dafio.

Debemos resaltar que no es dable —en nuestro concepto— admitir o seguir
sosteniendo que el dafio o peligro de dafio en los delitos contra la fe pablica —es-
pecialmente en los documentos piablicos— es frest in re ipsa, porque €so- significa
otorgarles a la fe ptiblica y a los documentos publicos una categoria especial supraso-
cial, por encima de la sociedad y de sus dinamicas interrelacionantes. Los delitos
contra la fe piblica no son formales, son de resultado, en ios que se debe dar
un dafio o peligro de dafio concreto (el que se puede dar o no, al entrar en el
trafico juridico; o ¢l peligro de dafio, al tener por finalidad entrar en el trafico
juridico). La dafiosidad inest in re ipsa formulada doctrinaria y jurisprudencialmente
para los documentos publicos, a nuestro entender, constituye una presuncién in
malam partem o presuncion de dafiosidad. Y por principio filosdfico de justicia
v equidad, en materia penal no son dables tales presunciones, que otrora sirvieron
de fundamento sancionatorio al derecho penal inquisitorio, absolutista y arbitrario,
que para castigar imaginaba y presumia, dada su incapacidad de probar.

Los fines y finalidades de la accidén, como elementos subjetivos, al decir de
JescHECK “‘también integran lo injusto personal de la accién en cuanto caracterizan
mas precisamente la voluntad de actuar del autor. Como modificaciones de la volun-
tad tipica de la accién manifiestan en la misma medida que el dolo la estructura
de la finalidad y como este, se hallan referidos al bien juridico protegido, al obje-
to de la accion o a las modalidades de su lesion’*39; por lo tanto la finalidad a que
nos hemos venido refiriendo también manifiesta, en la misma medida que el dolo,
la estructura de la finalidad falsaria; y como se trata de una finalidad fundamental,
debe estar presente para poder configurar una accion verdaderamente dolosa.

Ahora bien, en el evento de sostener 0 admitir que los delitos contra la fe publica
son formales, o de mera conducta, ello tampoco e¢xcluiria que hubiese dafio o peligro
de dafio, pues los delitos formales para poder sancionarlos también deben producir
un dafio o peligro de dafio; v esos resultados solo los obtienen las conductas que
trasciendén a la realidad social y juridica; pero las conductas que no trascienden ni
social, ni juridicamente no es posible sancionarlas, pues hacerlo seria caer en el peligro-
sismo juridico, que tiene como fundamento, entre otros, el de sancionar conductas
que no han causado dafio, pero que en algiin momento pueden llegar a causarlo.

38 OrrLaNDO GOMEZ L6PEZ, Ei concepto de culpabilidad y su evolucion, Popayan, Publicaciones
de la Facultad de Derecho de ia Universidad del Cauca, 1988, pags. 64 a 75, Sin publicar por editorial.

3% Cfr, H. H. Jescueck, Tratado de derecho penal, ed. cit., pag. 434.
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Creemos que las conductas contra la fe piblica merecen un tratamiento y anali-
sis concreto-social (como lo merecen todos los dehtos) yno pueden concebirse como
conductas de mero peligro.

Al respecto del tema, ¢l profesor MANUEL COBODEL ROSAL expresa: Documento

¢s “‘todo instrumento escrito en el que se recogen ura o varias manifestaciones
de voluntad generadoras o reconocedoras de obligaciones o derechos, de los que se
da testimonio ¥ que de alguna forma se incorpora al trafice juridico, en el que
deja sentir sus efectos’’,

Y agrega: ‘‘el documento, ademas debe estar destinado a incorporarse al traflco
juridico, para lo cual, es evidente, hace falta algo mas que el deseo o intencion
de sus redactores o firmantes... Sera necesario, por consiguiente, que se esté ante
un escrito atribuible a alguien, en el que se dé testimonio de unos derechos o unas
obligaciones que se reconocen o generan conscientemente con trascendencia juridica
¥ que penalmente no carezca de validez. Frente a estos documentos denominados
en la doctrina «intencionales», Ios [lamados «ocasionales» no pensados por sus

autores para surtir efectos en e ambito juridico, pero con posterioridad avocados

a entrar en ¢él, no adquieren la calidad de objeto material de estos delitos, hasta
que aquella integracién no se corporiza’40,

Francisco MuRoz Conpg, con claridad nos indica que ““la accidn en el delito
de falsedad debe ser adecuada para inducir a error a las personas, para hacer pasar
un signo ilegitimo o falso como legitimo o verdadero yademas, ha de estar destinada
a entrar en el trafico juridico’’.

Y contimita: ‘‘La accidn falsaria puede realizarse con distintas finalidades. Asi
por ejemplo, puede suceder que alguien falsifique la firma de un personaje ilustre
o moneda con fines exclusivamente coleccionistas a modo de juego, etc., o que
la falsedad no esté destinada a entrar en el trafico juridico fiduciario en gcneral
En ninguno de estos casos se da el dolo tipico de las falsedades que supone la
conciencia y voluntad de alterar el trafico juridico fiduciario, y que segin la doctrina
dominante impide la incriminacién culposa’’4l.

Ast las cosas, tenemos queel destino finalistico —de funcionalidad en el trafico
juridico— de los medios de prueba falsificados es primario y fundamental para
pasar a la reflexidn de las otras finalidades, también fundamentales y esenciales
de la falsedad, como son las de producir un engafio v perjudicar a alguien —dafio
o peligro de dafio—. De otra parte, cabe resaltar que el propésito de obtener un
provecho para si o para un tercero es una finalidad no esencial, lo que significa
que es indiferente que se de o no se de, a efectos de dolo y de adecuacién tipica.

En relacién con lo anterior, GARRAUD, citado por Luis CArLos PEREZ, dice:
“A pesar de la ausencia de una determinacién legal de los elementos de este delito,
la doctrina y la jurisprudencia francesas estan de acuerdo en reconocer que la false-
dad debe siempre comprender tres elementos: 1) alteracién de la verdad de un escrito

40 MANUEL CoBo DEL ROSAL, Derecho penal, Parte Especial, Valencia, Tirant lo Blanch, 1988,
pags. 227 y 230.

41 FrANCISCO MUROZ CONDE, Derecho penal, Parte Especial, ed. cit., pags. 476 y 477.
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seglin los modos previstos legalmente; 2) el perjuicio o la posibilidad de perjudicar,
resultante de la alteracion; 3) la intencion de dafiar, ¢s decir ¢l deseo de procurarse
a si mismo o procurar a otro un beneficio ilegitimo. Si se quiere concentrar estos
elementos en una férmula, he aqui la que yo propondria: la falsedad se constituye
por una alteracién fraudulenta de la verdad en un escrito, alteracién sobre hechos
que este escrito tiene aptitud de probar y susceptible de causar un perjuicio”42.

La intencién de engafiar a alguien, causando un dafio o peligro de dafio —po-
sibilidad de perjuicio—, son finalidades también esenciales de la falsedad, pues
ante la ausencia de¢ ellas no hay fundamento para la accién de falsedad.

La accién de alteracion de la veracidad yv/o genuinidad de un medio de prueba
—cualquiera que fuere—, debe tener por finalidad esencial la de producir un perjui-
cio —dafio o peligro de dafio o posibilidad de perjudicar—. Y debe ser asi porque,
de no serlo, sellega a [a aceptacién de falsedades inocuas (las que también pueden
presentarse en tratindose de documentos piblicos).

El profesor Luis CARLOS PEREZ, en referencia a Ia aceptacién de la doctrina
del perjuicio en la falsedad ptiblica, nos dice: ‘“Por esola doctrina universal, especial-
mente la de los tratadistas franceses, tan respetuosos de los derechos individuales,
no admite como documento falso sino al que redne estos elementos uniformemente
acogidos por los criminalistas de todos los tiempos y a los cuales se refiere BLaN-
CHE: a) que haya alteracién de la verdad en él; b) que dicha alteraciéon se haya
efectuado con intencién criminal; v ¢) que haya ocasionado o pueda ocasionar
un perjuicio...

**Haciendo la diferencia entre el perjuicio de ciertos delitos, como ¢l homicidio,
los atentados al pudor, el robo, el incendio, en los cuales existe siempre un dafio,
sostiene BLANCHE que la alteracién de la verdad en un escrito no engendra por
elia misma y fatalmente un perjuicio. «Asi como algunas de estas alteraciones pueden
causar perjuicio a otro, las hay que no tienen dicha consecuencia. En otros términos:
como el acto fisico que sirve de fundamento a la incriminacién no toma el caracter
de elemento delictivo sino a condicién de perjudicar a otro, concluye, que entre
las alteraciones de la verdad no pueden tenerse en cuenta sino las que Ilenan esta
condicién» es decir cuando sean o puedan ser perjudiciales a terceros...

»’Del mismo parecer es GARRAUD, quien, como RAUTER, reconoce la solidez
de las opiniones de BLANCHE asi: el sujeto que con intencidn criminal altera la
verdad en un escrito, pero de un modo que no ocasiona dafio a nadie, estd en
las mismas condiciones que el que administra una sustancia inofensiva con el Aanimo
de envenenar, o de que, con el propésito de matar, golpea una victima ya muerta.
En estas hipétesis no solo no hay envenenamiento o muerte, sino ni siquiera tentati-
va... La alteracién de la verdad de donde no pueda nacer alglin perjuicio, tiene
pues el caracter de un hecho al que falta una de las condiciones determinantes
de la punibilidad. Desde este punto de vista, la nocidn del perjuicio posible entra

42 Luis CarLos PERez, Tratado de derecho penal, ed. cit., pig. 644.
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como elemento constitutivo del delito, puesto que no es suficiente el que la verdad
haya sido alterada’’43, ‘

Dadas las anteriores consideraciones vy puntualizaciones doctrinatias, tenemos

que las finalidades esenciales de los delitos de falsedad, son: a) finalidad de funciona- .

lidad en el trafico juridico; b) finalidad de engafiar; y c¢) finalidad de causar un
daifio o posibilidad de perjuicio; finalidades que deben estar presentes para configu-
rar una verdadera accion de falsedad.

A evento singular, Ias finalidades mencionadas se apreciaran y valoraran concre-
tamente en analisis de circunstancias objetivas y subjetivas allegadas al proceso.
He ahi pues, los ““para qué”’, “‘hacia qué’’, “‘propdsitos’’ o ‘“fines’” de la accién
de falsedad, los que no se quedan en la sola fase ideativa dela accion, sino que de
alguna forma tienen su reflejo en la colocacion en curso de la accién en el mundo
material; objetividades en marcha de donde el juzgador exiraera los elementos de
juicio necesarios y suficientes para una correcta apreciacion y calificacién legal.

E) Proceso de voluntad

En el acapite sobre Ia conducta humana en general expresamos, que aspecto
esencial de la conducta humana en general y de la particular delictuosa es e! factor
v grado de voluntad, entendida esta como la capacidad y posibilidad de elegir y
decidir libremente, externa e internamente, entre actuar v no actuar,

Pues bien, entendida asi la voluntad, v en relacidén con los delitos de falsedad,
recogemos lo expresado por Romero Soto cuando dice que “‘permanece deniro del
campo de la voluntad el acto material de formar un documento faiso o de alterar
uno verdadero; y como guiera que para que esos actos sean propiamente voluntarios
deben tener un minimo de reflexion, y ese minimo consiste no solo en la voluntariedad
del acto de escribir, sino también en la del significado inmediato de lo que se escribe,
se tiene que el simple conocimiento de que se esta haciendo algo contrario a la verdad,
pero sin que haya un propésito ulterior, tampoco traspasa los limites de la voluntad...”.

Y agrega: “De este mismo concepto es ANTOLISEI, para quien el autor de la
falsedad debe tener no solo la conciencia de inmutar ia verdad y la voluntad o
intencién de conseguir este resultado, sino también la conciencia de causar un dafio
en el cual no se limita al ocasionado a la fe pfiblica sino que consiste esencialmen-
te en poner en peligro «los intereses especificamente salvaguardados por los medios
probatorios». No dice este autor expresamente que el falsario debe tener la intencién
de causar un daflo, pero afirma que no es posible reducir el dolo a la mera volicion
del comportamiento, sino que debe comprender también la del resultado, de donde
se deduce que la intencién dolosa en la falsedad debe abarcar, no solo la mutacién
de la verdad, sino ir hasta el propdsito de causar un dafio a un interés juridicamente
protegido, distinto de la fe publica. De esta concepcidn se deriva, segiin el mismo
autor, la afirmacién de que e} dolo es excluido cuando ¢l agente cree erréneamente
que la falsedad por él cometida es inocua’#.

43 Luis CarLos PErez, Tratado de derecho penmal, ed. cit., pags. 674 v 675.
# Luis ENRIQUE ROMERO S0TO, La falsedad documental, ed. cit., pags. 174 y 175.
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Sobre la base doctrinaria, puntualizada entre otros por ZAFFARONI, de que ““la
voluntad implica siempre una finalidad, porque no se concibe que haya vofuntad de
nada o voluntad para nada’’4?, podemos comprender que el proceso de voiun‘falld
en los delitos de falsedad no se circunscribe tnicamente al acto material de_ altefamm}
de la veracidad v/o genuinidad de un medic de prueba, sino que debe ir mas alla
y, referirse también a los propositos o “‘fines esencia]es"’ de la fa]§edad, como
son los de a) finalidad de funcionalidad en el trafico jur‘idlco, del n~1ed1o de_plnlieba
falsificado; b) finalidad de engafiar; yc) finalidad de ocasionar un dafic 0 posxbllldgd

uicio.

ae p;rcjyr tanto, la voluntad en los delitos de falsedad debe ser, en nuestro coni:eptoz
a) voluntad de falsificacién de un medio de prueba‘; b) voluptad de engafiar; ¥
¢) voluntad de ocasionar un dafio o posibilidad de perjuicio. Am las cosas, la VOll:lll'l‘
tad debe estar presente en todo el proceso de accion falsario, proceso de accion
finalistico, pues no se concibe un delito de falsedad en ¢l que no hubiese yo]untad
de colocar en d trafico juridico el medio de prueba alterado en su veracidad y/ o]
genuinidad; o enr ¢l que no hubiese voluntad de engafiar; o en el_ que no hubiese
voluntad de ocasionar un dafio o peligro de dafio. En tal sen‘tldo, la vol}lntad
debe orientar, dirigir yacompafar todo el proceso finaiistico falsario para configurar
una verdadera accién dolosa. . ‘

De otra parte, en tratandose de un hacer voluntario, este debe ser 11%3re, esto
es, estar libre de fuerzas irresistibles coaccionantes, tanto extgrnas como mt:ernas,
constitutivas de las denominadas vis absoluta y vis compulsiva. La capacidad y
posibilidad de elegir ¥ decidir libre, externa e internarr}(?nte entre agtuar ¥ no actuar
es un requerimiento necesario en el proceso de formacion voluntario de la falsedad.

4. DE LA FASE OBJETIVA EN LOS DELITOS DE FALSEDAD

La fase objetiva en los delitos de falsedad, tiene lugar en el mundo exterior-
material, en el que se plasman acabada o inacabadame:nte, Fonsuma_da o tentativa-
mente, en hechos —resultados— los aspectos de la fase ideativa, conmderadps prece-
dentemente.

A) Del momento consumativo de la falsedad . _

Sin detenernos in extenso en fos diversos conceptos doctrinario§,- tratantes del
momento consumativo de la falsedad, hemos de sefialar solo gener:c.amepte, que
ellos varian vy dependen de los criterios que se tengan respecto al bien juridico
tutelado en los delitos contra la fe pablica. -

Nuestra posicién. Si partimos del supuesto teérico doctrinario de que el ob_]fsto
juridico tutelado en los delitos contra la fe piblica esta cenirado en !a proteccién
dada a la veracidad y/o genuinidad de los medios de prueba funcmnales. en el
trafico juridico; si partimos de una concepci6n reaf (mas no formal de fos delitos de

45 BUGENIO RAUL ZaFFarON], Manual de derecho penal, ed. cit., pag. 342.
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falsedad) considerando y aceptando con fundamentos objetivos que es en el trafico
Juridico donde los medios de prueba se tornan funcionales, creando, modificando
y/0 extinguiendo derechos o situaciones juridicas ¢ intentando obtener dichos resul-
tados relevantes juridicamente, podemos captar que la consumacion de la falsedad
en documento publico se cumple a partir de la presencia del elemento subjetivo
de “finalidad de funcionalidad en ¢l trafico juridico’” y de la ““funcionalidad real”’
—uso— en el trafico juridico para los medios de prueba privados —documentos

privados— para la falsedad en documentos privados (lo que no ofrece dificultades

ni controversias e¢n tratandose de estos ultimos).

Hemos sostenido que la ““finalidad de funcionalidad en el trafico juridico™
como aspecto subjetivo de la accion falsaria es esencial para afirmar la existencia
dolosa de un delito de falsedad en documento piiblico. Asi, pues, si bien es cierto
que dicha finalidad es fundamental, también lo es que como “‘intencién’’, ‘“proposi-
to’” o *‘finalidad’’ debe manifestarse de alguna manera en ¢l mundo exterior, para
poder afirmar probatoriamente su existencia y por ende el delito consumado de
falsedad en documento publico. Dicha ““finalidad’’ no puede ni imaginarse, ni supo-
nerse, ni darse por sentada por el juzgador, sino que debe probarse.

En verdad el tema del momento tentativo y consumativo y de la falsedad en
documento piblico es delicado, complejo v ampliamente controvertido; y todas
las consideraciones al respecto tienen como punto de partida la vision que se tenga
rﬁ:specto del objeto juridico tutelado en los delitos contra la fe publica v de la
visién que se tenga sobre el concepto ‘“fe piiblica’.

De nuestra parte, al sustentar en este modesto trabajo que el momento consuma-
tive de la falsedad en medios de prueba ptiblicos se erige es a partir de la presencia
del elemento subjetivo de “‘finalidad de funcionalidad en el trafico juridico’, nos
apartamos de las corrientes doctrinarias que tratan el tema y de las que, en desarrollo
de una vision formalista, conciben el delito de falsedad en documento publico inde-
pendientemente de la capacidad o aptitud probatoria del documento, e independien-
temente de [a finalidad de funcionalidad del medio de pruebaen el trafico juridico.

Al elaborar nuestra posicién en relacién con el momento consumative del delito
de falsedad en documento ptiblico hemos partido de una apreciacién concreta social
y dindmica del objeto juridico tutelado en los delitos contra la fe publica, y de
ung apreciacidn real y objetiva del concepto de fe piiblica, al que miramos no
abstracta, ni etérea, ni privilegiadamente, ni como bien suprasocial, sino con un
sentido dinamico-funcional-social, con reales repercusiones frente a la variedad de
intereses juridicos tutelados con los que la fe publica se refaciona ¥ protege,

Conforme a lo expresado, no compartimos las posiciones doctrinarias46 reite-
radamente sostenedoras de que el momento consumativo de la falsedad en documen-
to plblico se dacon mera editio falsi, esto es, con ¢l mero acto de crear un documento
falso o alterar uno verdadero, con el mero acto consciente y voluntario de alterar
la veracidad y/o genuinidad de un medio de prueba piblico, sin pararse en considera-

46 Ver Luis ENRIGUE ROMERO SOTO, La falsedad documental, ed. cit., pags. 184, 185, 188 v 190.
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ciones acerca del destino finalistico de dicho medio de prueba alterado;. y, de otra
parte, dar por sentado —de por si— que la alteracién —en si— ya constituye un
dafo o peligro de dafio a 1a fe piblica, dado que la *“‘facultad pablica de documenta-
cion es un atributo propio del Estado y que se deben maximo respeto y reverencia
a esta clase de documentos por ser una emanacion de este e independientemente
de su capacidad probatoria’*47 y finalidad de funcicnalidad en el trafico juridico.

Consideramos que no puede darse por sentado, por hecho ya acabado e incon-
trovertible, que la sola alteracion consciente v voluntaria de la veracidad y/o genuini-
dad del medio de prucba, de por si, ya constituye un dafio o peligro de dafio
a la fe publica y que lesiona —de por si— la facultad puablica de documentacién
que tiene el Estado; ¥y que ese dafio o peligro de dafio existe independientemente
de la capacidad probatoria y de la finalidad de funcionalidad en el trafico juridico,
pues ello significa darle a la fe publica un tratamiento abstracto, etéreo ¢ intangi-
ble, esto es, no real, sancionando dafios o peligros de dafio que no existen en la realidad,
sino gue su existencia se imagina o presupone —porque si—.

Consideramos que debe haber mayor peso v fundamento probatorio en las
argumentaciones sancionatorias en lo que a esta clase de conductas se refiere, porque
el ““por si’*, ““de por si*” del dafio o peligro de dafio no significa nada, sino que
es algo mas que fantastico, rayano en alucinatorio; como lo es el sostener y afirmar
que algo existe, cuando en realidad no existe. El derecho penal moderno no puede
dar lugar ni cabida a tesis y argumentaciones sin naturaleza probatoria real, sin
coherencia ni base metodoldgica; las que a nuestro entender no tienen conteni-
do, sino ficciones, y el derecho penal de hoy no sanciona ni debe sancionar ficciones
sino realidades.

De otra parte, si el argumento, entre otros, es ¢l de yue la sola creacion de
un documento publico falso o la alteracion de uno verdadero lesiona la facultad pui-
blica de documentacién que tiene el Estado, debemos expresar que dicha facultad
de documentacion es funcional de alguna manera, y no afuncional; entonces, por
contrariedad, lo que se debe sancionar son las conductas que lesionan o atentan
contra dicha facultad funcional, esto es, los medios de prueba piblicos alterados
que tienen finalidad de funcionalidad en el trafico juridico, y no los que carecen
de ella 0 no van a tener de ninguna manera finalidad funcional en el dicho trafico.

Quiza se podra replicar que el centrar lo relativo a la consumacion de la falsedad
de documento publico en la “‘finalidad de funcionalidad en el trafico juridico™
es dar Iugar a una brecha abierta para la ‘““‘impunidad de los falsarios™, a quienes
solo les bastaria afirmar que no tenian ni la intencion, ni el propdsito, ni el fin
de colocar en el trafico juridico el documento publico alterado o el falso creado;
y que el probar una finalidad como la que nos ocupa tiene sus margenes de dificultad,
pues ello corresponde a las fases ideativas de la accion, las que por principio no
son punibles ¥ que, por consiguiente, al darse esas circunstancias de dificultad proba-
toria, el margen de impunidad serd inmenso; y que por lo tanto, en evitacion de

47 Luis ENRIQUE ROMERO SoTO, ob. ¢it., pag. 184.
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riesgos, es preferible dar por seniado —de por si— la finalidad de funcionalidad
y el dafio o peligro de dafio en la alteracion del documento publico.

Pues bien, a las hipotéticas réplicas o interrogantes que se puedan formular
a la posicion que sostenemos, debemos contestar que bien es sabido que los *proposi-
tos®, “intenciones’” o fines de la accién en general, de la accion delictuosa en
particular y de la accidn falsaria en especial, no son un imposible probatorio, pues

dichos fines de alguna manera tienen su expresion en el mundo material de coloca--

cion en marcha del curso causal en el mundo exterior, de donde el juzgador los
captara, apreciara y valorard juridicamente.

Los elementos subjetivos del tipo penal, como el “‘animo de lucro o propositos
de obtener un provecho’” en el hurto (art. 349 del C. de P. P.); el animus injuriandi
en la injuria (art. 313); el “‘propdsito de obtener un provecho para si o para un

tercero’’ en la extorsién (art. 355); el ““fin de hacer uso de la cosa’’ en el hurto

de uso (art. 352); el ‘“4nimo de apropiarse o derivar un provecho®’ en la usurpacién de
tierras (art. 365); el ““4nimo de piedad’’ en ¢l homicidio por piedad; o el “animo
solo de lesionar y no de matar’ en el homicidio preterintencional {art. 325), etc.,
no son imposibles probatorios, ni imposibles de exteriorizacion de alguna forma
cn ¢l mundo material.

Los elementos subjetivos o ““fines de la accion’ o finalidades de la accidn
hacen parte esencial y finalistica de la accién en general, de la accidn delictuosa
en particular; y el delito o delitos de falsedad no son un acaso excepcional a la
presencia esencial y fundamental de dichos fines o finalidades, como es la finalidad
de colocacion funcional en el trafico juridico del medio de prueba falso que se
crea o del verdadero que se altera.

Hemos expresado que el destino finalistico se deberd apreciar y valorar concreia-
mente ¢n analisis real —mas no puramente imaginativo, supositivo o presuntivo—
de circunstancias objetivas y subjetivas allegadas al proceso. En efecto, dicho destino
finalistico podrd apreciarse y valorarse, por ejemplo: del niimero y cantidad de
medios de prucba publicos falsificados; de la infraestructura mecanica o industrial,
como sustancias, malerias primas, maquinas o instrumentos encontrados en el fugar
donde reposan los medios de prueba pablicos (conductas que ei C. P. espafiol
sanciona particularmente en sus arts. 314 y 315 como actos preparatorios de false-
dad); de la relacién que tenga el contenido del documento publico alterado en
su veracidad y/o genuinidad con una situacién o situaciones particulares def sujeto
o sujetos-falsarios; de los posibles efectos, beneficios, perjuicios que pdra si o para
un tercerc se obtendrian al colocar ese documento en el trafico juridico, etc.

Es claro que en toda reflexidn juridicopenal se debe tener como punto de
referencia la particular concepcion tipica de los delitos; concepcion legal o principio
de tipicidad que con su fuerza normativa consagra expresamente la presencia o
no presencia de elementos subjetivos. En efecto, ni el Cédigo Penal colombiano,
ni el Cédigo Penal espaiiol en sus articulados consagran expresamente 1a presencia
det clemento subjetivo ““finalidad de funcionalidad en el trafico juridico™, lo que a
primera vista puede constituir un argumento legal en contra de la posicién que
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sustentamos, pero si miramos con verdadero y profundo sentido doctrinario v juridi-
copenal, podremos ver que tal dificultad no se da.

En efecto, al sostener por nuestra parte que €l momento consumative de la
falsedad en documento puiblico se erige a partir de la presencia de} elemento subjetivo
“finalidad de funcionalidad en el trafico juridico” no estamos en coniravia de
los imperativos legales, ni estamos exigiendo 1a presencia artificiosa de un ““elemento
subjetivo®’ que el Codigo no consagra. Todo lo contrario, estamos dando desarrollo
tanto a los principios de la teoria finalista de la accion como a los de la teoria
del delito, que tratan de los procesos subjetivos, mentales, anticipatorios o finalisti-
cos del actuar. Quiere decir 1o anterior que, en tratandose de falsedades de documen-
to publico, el sujeto actuante por lo menos debe representarse anticipadamente
la finalidad que pretende darle al documento sobre el que ha proyectado su actuar,
De tal suerte gue si la finalidad anticipatoria ¢s la de ‘“‘incorporar el medio de
prueba en el trafico juridico’’, una vez alterado el documento consciente y volunta-
riamente en su veracidad y/o genuinidad, el delito se ha consumado; pero si no hay
presencia de ese elemento subjetivo de ““finalidad funcional™, repetimos, no es
dable hablar de accién de falsedad, porque no hay un accionar falsario doloso
con pretensiones delictuosas, de dafio o peligro de dafo.

En igual sentido, el hecho de que los codigos (en este caso el colombiano
y el espafiol) no consagren expresamente la exigencia de dicho elemento subjetivo,
no quiere decir que sin la presencia de dicho elemento subjetive de finalidad funcio-
nal —pensamos— se pueda afirmar la existencia de una accion de falsedad en
documente publico; porque, como hemos expresado anteriormente, eso serta aplicar
criterios de responsabilidad objetiva, esto es, sancionar conductas, resultados des-
provistos de finalidad delictual, de subjetividad dolosa; y, de otra parte, en materia
de antijuridicidad, desprovistos del dafio o peligro de dafio o posibilidad de perjuicic.

Para los eventos en que ¢l sujeto no ha concurrido en la falsificacion del docu-
mento piblico, es claro que el delito se conswma con el uso; previo ¢conocimiento
de la falsificacion del documento que usa {arts. 222 del C. P. colombiano y 304
del C. P. espafiol).

Igualmente, en tratdndose de falsedad en documentos privados, para efectos
de consumacion s¢ requicre del uso por parte del falsificador {art. 221 del C, de
P. C.) (art. 307 del C. P. espanol). El Codigo Penal espafiol, en relaciéon con la
falsedad de documentos privados, ensu art. 306 sanciona la falsificacion de acuerdo
con las modalidades del art. 302, siempre que estén presentes los elementos subjetivos
“perjuicio de tercero” o “‘con animc de causarselo’.

B) Del momentc tentativo de la falsedad

El delito de falsedad en documentos piblicos, como en documentos privados,
posee un fter criminis en el que procesos subjetivos {de conocimiento, ideacion,
motivacién y finalidad) y objetivos (de exteriorizacién de conductas en el mundo
exterior) tienen ocurrencia y desarrollo.

En tal sentido, si el momento consumativo de la falsedad en documento publico
se desenvuelve a partir de Ia presencia de “‘la finalidad funcional en el trafico
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juridico” del medio de prueba alterado consciente y voluntariamenie, ya en su
veracidad y/o genuinidad; v en tratdndose de falsedad en documentos privados,

a partir de la ‘““funcionalidad real’> —uso— del medio de prueba en el trafico,

juridico, es de consecuencia tedricoreflexiva pensar que el momento tentativo de
la falsedad en documentos phblicos tiene lugar con las expresiones que inician la
alteracion de la veracidad y/o genuinidad del medio de prueba, con la presencia
de la finalidad funcional; vy para la falsedad en documento privado, con las expresio-
nes que dan inicio al logro del objetivo —uso— del documento privado ya alterado
en su veracidad y/o genuinidad,

Las teorizaciones alrededor del momento tentative de la falsedad —al igual
que del momento consumativo-— tienen comeo punto de referencia la compren-
sidén que se tenga sobre el objeto juridico tutelado en los delitos contra la fe piblica,
y de la comprensién que se tenga sobre el concepto de fe publica; comprensiones
sobre las que de alguna forma nos hemos referido en parrafos anteriores y sobre
las que hemos fijade nuestra posicion.

Asi las cosas, sobre el supuesto tedrico de que el delito de falsedad no es
de peligro sinn que, por el contrario, es un delito de resultado, en el que se requiere
que efectivamente se haya causado un daflo o peligro de dafio a la fe piiblica
—nporque de 1o contrario se cae en la concepeion de falsedades inocuas—, tenemos que
en los delitos de falsedad también tiene lugar el iter criminis o recorrido criminal
y que no se perfeccionan con un solo acto, esto es, con la mera alteracién de
la veracidad y/o genuinidad del medio de prueba cuando se trata de documentos
publicos.

Consideramos que en los delitos de falsedad los actos anteriores a los momentos
consumativos a que nos hemos referido, para efectos penales, son relevantes en
la medida en que encuadren dentro de la estructura de la tentativa, esto es “‘la
voluntad manifestada contraria al derecho®, la que, al decir de JescHsck, ‘‘para
ella lo decisivo es por tanto, no la real puesta en peligro del objeto de accion
protegido, sino lo injusto de la accién realizado en ¢l propdsito criminal manifesta-
do”’4% y, ademis, que a consecuencia de esa voluntad dirigida al delito “‘pueda
resultar minada la confianza de la comunidad en la vigencia del orden juridico
v resulten dafiados el sentimiento de seguridad juridica v con él la paz juridica
(teoria de la impresion)’’30.

La tentativa de la falsedad en documento publico y privado —al igual que
en sus fases consumativas— requiere la presencia de un actuar doloso, en sus fases
de conocimiento y voluntad, ausentes de factores negativos. No hay tentativas de
falsedad por imprudencia o por error o culposas, pues en estos eventos se excluye
el elemento subjetivo esencial de la falsedad como es el “‘engafio-fraude”.

De otra parte, en la tentativa de falsedad en documento pablico —al igual
que en su momento consumativo— debe tener presencia el elemento subjetivo de

48 H. H. JescHECk, Tratado de derecho penal, vol. I, ed. cit., pag, 701.
49 H, H. Jescueck, Tratado de derecho penal, vol. II, ed. cit., pag. 701.
50 H, H. JESCHECK, ob. cit., pag. 702.
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““finalidad de funcionalidad en el trifico juridico”; y en tratindose de falsedad
en documento privado, deben estar presentes los elementos subjetivos animicos
iniciadores de la conducta —uso—.

En relacién con el aspecto objetivo de la tentativa en los delitos de falsedad,
resaltamos lo expresado por JESCHECK cuando dice: ¢‘Como elemento objetivo exi-
ge la tentativa que el autor «de principio inmediatamente a la realizacion del tipo».
Dar principic inmediatamente es comenzar una actividad que debe conducir, sin
pasar por ninguna otra fase intermedia, a la realizacién del tipo. Para saber cuando
este s el caso hay que acudir al plan imaginado por el autor, es decir, a la «represen-
tacion que se haya hecho el autor del hecho». Decisiva es, por consiguiente, la
valoracion objetiva de la proximidad de la accion al hecho en base a la representacién
que el autor se haya hecho del modo y forma de Hevar a cabo su decision de
cometer el delito’’3L,

Los eventos de tentativa de falsedad, no solo de documentos piblicos sino
también de documentos privados, habran de analizarse muy detalladamente y en
cada caso concreto, en los que, como hemos expresado, debe estar presente —ine-
quivocamente— la ‘‘finalidad de funcionalidad en el trafico juridico’ del docu-
mento publico que, conconsciencia y voluntad libre contraria a derecho, se comienza
a alterar en su veracidad y/o genuinidad; y en tratandose de documentos privados,
debe estar presente -~inequivocamente— la consciencia v voluntad contraria a dere-
cho de dar inicio a la conducta de uso del documento privado en el trafico juridico.

Los momentos consumativo y tentativo de los delitos de falsedad no son un
acaso diferente de los momentos consumativo y tentativo de los demads delitos;
momentos que en sus fases subjetivas v objetivas, habrd necesidad de analizar y
valorar pormenorizadamente aefecto de una adecuada y certera calificacion juridica.

Consideracién final

Con las anteriores reflexiones, el tema “‘del tipo subjetivo en ios delitos contra
la fe pablica” no se agota, Todo lo contrario, de seguro existen reflexiones y cons-
trucciones doctrinarias de muchisima mayor trascendencia y profundidad que las
desarrolladas en este modesto trabajo, en el que como aspiracién tenemos la ilusion
de haber contribuido minimamente en la comprension del delito ““esfinge de la
falsedad’’, como en algin momento lo calificara el maestro CARRARA.

5t H, H. JESCHECK, ob. cit., pag. 704.
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