'SOBRE LA POLEMICA DEL CONCURSO
ENTRE LA FALSEDAD EN DOCUMENTO
PRIVADO Y LA ESTAFA-

DR. MARIO SALAZAR MARIN**,

En el derecho penal actual hay multiples aspectos problematicos que trascienden
con mas o menos frecuencia a la jurisprudencia, la cual se convierte algunas veces,
en sentido amplio, en un conjunto de criterios encontrados que llevan a la confusion
v gue a la postre no es instrumento que le sirva a la justicia sino a ia desigualdad.
Uno de los temas que en este pais ha traido mas dificultades a jueces y tribunales
—con repercusion diaria en la sociedad por la frecuencia de esas conductas— es
el de la ““falsedad’’, unida, bien o mal, a la ‘“‘estafa’.

Voy a terciar en esta polémica y para ello dividiré mi trabajo en tres partes:

I. Tratamiento dado al problema por el Cédigo Penal de 1936 y consiguiente
evolucion de la jurisprudencia.

1I. Tratamiento que le otorga el Cédigo Penal de 1980 y el subsecuente desarro-
llo jurisprudencial.

III. Propuesta que se plantea.

1. Tratamiento dado al problema por el Cédigo Penal de 1936
y consiguiente evolucidn de la jurisprudencia.

Este estatuto penal consagraba, como se sabe, en forma independiente, la “‘fal-
sedad en documentos’’ ¥ la “‘estafa’’. En cuanto a la primera, hacia las siguientes
distinciones: falsedad en documentos piblicos por naturaleza (C. P., art, 231), o
sea aquella en la cual incurria ‘el funcionario o empleado publico abusando de
sus funciones’’; falsedad en documentos publicos por equivalencia, donde se incluian
los llamados “‘instrumentos negociables”’, hoy ‘‘titulos-valores (C. de Co., art.
§21), como el cheque, la letra de cambio, el pagaré y otros (C. de Co., arts. 619
y 621}, en la que podia incurrir un particular o un funcionario o empleado sin
abuso de funciones (C. P., art. 233); falsedad en documentos privados por naturale-
za, donde el legislador de entonces distinguia entre tipos de conducta de mera accién

* Rogamos a nuestros lectores complementar la lectura del presente trabajo con la seccidn de juris-
prudencia, en la cual encontrardn un estudio sisteméatico de las més recientes decisiones de nuestros
tribunales, con su respectivo comentario, dedicado a la temitica del presente escrito.

** El autor es magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin y profesor de Dere-
cho Penal de la Universidad de Medellin. .
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falsificadora (art. 240) y tipos de conducta de mero uso (art. 241); ademdas aquel
Codigo contempiaba otros tipos especiales de falsedad como por ejemplo los descritos
en los articulos 235, 237, 238, 239, 243, 244, etc.

Como las normas citadas separaban claramente las conductas falsificadoras
de las conductas del uso, se tenia claro que el delito de falsedad en documentos
era formal y bastaba por consiguiente la sola editio falsis para su consumacién,
Por consiguiente quien falsificaba el documento y ademas lo usaba violaba dos
normas, asi se hicieran entonces comentarios en cuanto a la probable inaplicabilidad
del art. 242 que sancionaba el uso del documento privado falso por parte de quien
lo falsificaba, pues si el art. 240 exigia el perjuicio o por lo menos el propdsito
encaminado a producirlo, se decia que tal cosa solo tendria efecto mediante el
uso. Sin embargo, en cuanto a los “‘instrumentos negociables™, como cheques,
letras de cambio y pagarés, no habia problema en este punto por su equiparacidon
a documentos pitblicos, en los cuales bastaba la conducta falsaria para que se consu-
mara la ilicitud. No se requeria, pues, un dafio a un bien juridico distinto de Ia fe
publica, cuyo menoscabo se entendia en sentido formal y abstracto. No era por €so
raro que si alguien falsificaba un cheque y lo usaba en perjuicio econémico de
otro, este dafio se considerara ‘‘estafa’’, pues se decfa —no sin razén frente a la
ley de entonces— que tanto la fe piblica como el patrimonio econémico estaban
tutelados independientemente por el Cédigo Penal, al consagrar en ese caso tipos
de conducta auténomos e independientes. FEsto era claro ante los preceptos que
se vienen de citar y ante el art. 408 de ese estatuto, descriptivo del tipo béasico
de “‘estafa’,

Y aunque hubo algunos intentos por sostener que no habia concurso en estos
casos, porque nadie falsificaba un documento sin ningiin objetivo, ya que siempre
se buscaba a la postre usar el escrito falso para lograr el fin, generalmente de
caracter econémico, se podra entender facilmente por qué la jurisprudencia sostuvo
mayoritariamente que en tales episodios habfa concurso entre “falsedad’’ y ‘‘esta-
fa>. No por otra cosa la Corte Suprema de Justicia sostuvo ese punto de vista
en diversas decisiones. Asi se aprecia, por ejemplo, en sentencia del 26 de abril
de 1961, donde dijo la alta corporacién:

“El delito de falsedad en instrumentos negociables, conforme a lo dispuesto
en el art. 233 del C. P., se equipara al de falsedad en documenios publicos, lo
que quiere decir que participa del caracter formal que corresponde a estos Gltimos
y entonces, como es l6gico, no necesita para su configuracion, que su autor logre
el provecho que pudo determinar su conducta de falsario. De ahi que si el instrumen-
to, luego de ser falsificado, se emplea como medio engafioso, asi sea por el mismo
que le ha dado esa vida, para obtener en perjuicio de otro un provecho econémico,
es indispensable proclamar el concurso de dos delitos, uno de falsedad y otro de
estafa, sin que con ello se viole el principio non bis in idem, puesto que, de un
lado, la accién que integra la falsedad, tanto en el orden siquico como en el orden’
fisico, es distinta de aquella otra que viene a culminar, con la denominacién de
estafa, en el atentado contra el derecho de propiedad y, del otro, los bienes juridicos
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que se lesionan también son distintos, ya que en el primero es la fe publica. y-
en el segundo el patrimonio’!l. : o T
También sobre el particular expresé lo siguiente el 9 de julio de 196‘6:.
“La equiparacion... determina que la falsedad en ins‘trumentos negczcwgbles
participé del caricter formal que tiene ese delito cometido en instrumentos pu.bhco-s;
...Tacil se comprende que el delito de falsedad alcanz6 su meta .consumatwa sin
absorber la estafa, cuya consumacién se produjo al hacer efectivos los chequ:es
adulterados, ni ser absorbido por esta; ...esos delitos obran en concurso material
porque, aunque enlazados en sus fines de lucro indebido, se¢ integraron a t'ra\‘rés
de pluralidad de acciones y de propositos, lesionando el de falsedad, la fe publica

y, el de estafa, la propiedad”’2. N . '
Este pensamiento lo mantuvo en muchas otras decisiones suyas en vigencia

de la anterior legislacion,

11, Tratamiento que le otorga el Cédigo Penal de 1980
y subsecuente desarrollo jurisprudencial

El proposito que impulsé al legislador de 1980 fue, si no me equi.voco, zanjar
esta controversia y unificar el tratamiento de estas conductas, afirmaciéon que hago
con base en dos argumentos bien definidos: _ .

a) El modelo de comportamiento descrito en el art. 221 del Cédigo Pengl
actual, cuyo texto reza: ‘‘El que falsifique documento privado que pueda servir

. . .. e o i L
. de prueba, incurrird, si lo usa, en prisién de uno a seis aftos™, es un tipo de conducta

complejo que se integra con dos acciones, cada una de ellas ontolégicamente inde-
pendiente y espacio-temporalmente ubicable, pero .de tod'os‘ modos concurrentes
para que alguien pueda incurrir en ese comportamiento tlplCO.. ’No basta pues ia‘
accién falsaria que inmuta la verdad, sino que es menester tambu_an ?l }150 del falso
por parte de quien falsifica (sin perjuicio, légicamente,'de los pr.mclplos y m:)r.mas
que gobiernan la coautoria y la participacion), ambas acciones ob\‘uame.nte presididas
de dolo, por ser refractaria esta figura a la modalidad culposa. Si alguien, emoncsas,
falsifica dolosamente un documento privado, v. gr. un cheque o una letra d.e camb‘lo,
y le es encontrado en su bolsillo por la policia antes de usarlo, no .habré mfraccu&ln _
a la referida norma, ni siquiera a titulo de tentativa, por resultar 51e1.npre necesar’lo
el concurso de la segunda fraccion del tipo. El uso del documento mrlpone, segln
eso, la conclusion de que el usuario se exhibe como el cregdor del titulo o como
su legitimo tenedor, en ambos casos _inmutando la verdad- e mcrerneqtando l.alnega-
cién que a ella ocasiona la primera parte del precepto _rnedlar}te la ac;cu&n falsificado-
ra. Luego si a esta ultima (antes por si sola constitutwe} de infraccién penal farts.
233 y 240 del C. P. del 36—) agregd el actual Codigo el uso, resnltg evidente
que la intencién del legislador de 1980 fue incluir el uso y sus consecuencias dentro
de la falsedad, evitando asi el concurso. La diafanidad es tal que cabe entenderlo

| Gaceta Judicial, . xcv, nim. 2329, 1961, pag. 6_2!.
2 Gaceta Judicial, t. cxvn, mam. 2282, ;966, pag. 468.
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asi incluso y_sin forzamientos mediante Ia interpretacion declarativa que es la mane
ra mas sencilla, pero a la vez m4s clara y contundente, como se éonéibe una I s
pues basta entender el sentido natural de Ias palabras para darse cuenta dela ** e{ '
corresponde‘ncig entre ¢l espiritu y fa letra de la ley, sin dar a 1a férmula un si z:(fa:g :
do mas restringido, ni mas ampiio”, segin expresa Luis JIMENEZ DE AS() gf‘ i
dose a esta clase de interpretacién3, o, relinien-

b} Asilo dl.jerOn expresamente los sefiores comisionados, como prueba irrefra:
gable de ese a’i_mmo legislativo, no obstante que la actual codificacién no a_
con' el necesario registro sobre la historia de su establecimiento pues la C Cl{efga
revisora de 1978, por eiemplo, no dispone de actas. ’ # omen
As Sin embairgo, cgnl lo existente es méas o menos suficiente para comprobarlo.

» bues, en la Comision de 1974 se obervg una clara tendencia a exigir en materi
d.e falsedad en documentos privados y en el 4mbito del tipo, los dos presu t .
citados de Ia} accién falsaria y el uso del falso documento, éxpresa por esopules (;S
243 del referido proyecto: “‘Falsedad material en documento privado. E] que e; bar .
un doauz.nento pri_va.do falso o altere uno verdadero, que pueda se;'vir %e pr‘:leg;e
f;;i ff;l;;orr::cﬁ, si ‘hlc1ere uso del documento falso, con prisién de dos a seis aﬁos”.,
oL » Se quiso consagrar una norma cspecial para los titulos-valores, pensan-
Su enorme importancia comercial y social, para asegurar un exacto clar

tratamlen’to legal. De ahi el siguiente texto: “El que ejecutare los hechos de}; it "
en los articulos anteriores, en relacién con un titulo-valor, incurrirg isi6n de
dos a ocho afios™4. , e prision de

En la Comisién de 1978 Se mantuvo la misma orientacién en sus dos frentes:

con§1stente en fieternljnar las penas con arreglo a Ia diversidad de cuantias
segun.la magnitud del dafio econdmico, sin modificar el nomen iuris de f; ’l 0cIS ‘33
¥ conjurando de paso el concurso con la “‘estafa’’s, | Hhec
FEDEhﬁféoa}gn. Asi ocuglo tan}!')ién en la Comisién de 1979, en la cual el profesor
" < STRADA VEI:EZ crificod el casuismo del art. 302 de 1978, al fijar penas
“Nacuer 0 con lla cuantia de los falsos titulos-valores. Allj dijo €l a tal propdsito:
0 me convence la escala de [as penas que establece ese articulo a pesar de .
se ;?ueda funda}nentar €0 que se trata de un documento de extraordinaria movilig Ug
social, Pero e'I bien juridico futelado de manera prioritaria es Ia fe piiblica, aun t ta dal
se de un delito pluriofensivo, .. .sera mejor establecer un minimo y ur,l ma’.x'ra o con
la clara constancia de que dentro de ese margen se movera el juez en la imngo' (':?n
de la pena... D¢ otra parte, establecemos un tipo especial de falsedad en tituI;o-S:/ZI(;I;

T Luis JIMENEZ DE AsUA, Trat .
b, 45 s Tratado de derecho penal, 1, 11, 4* ed., Buenos Aires, Ed, Losada, 1977,

* Cfr. Luis CARLOS GIRALDO Marin, A
] ctas del nuevo Cédj ]
Col. Pequeiio Foro, pags. 94 y 96, Co;lsﬁttese acta nim. Sl.lgo Fenal co]o@b;ano, vel 1, Bogots,

* Ibidem, pag. 221,
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precisamente para evitar el concurso de delitos y que se tome ese¢ tipo de conduc

" el siguiente texto: “‘Falsedad en titulo-valor. El que falsifique un titulo-valor, s

como unéd falsedad agravada”. Con fundamento en esta proposicién se aprob
o usa incurrird en prision de uno a diez afos’'s. - B

Hasta aqui resulta suficiente para hacer refulgir dos aspectos: en primer térmi--
no, que el fegislador quiso firmemente evitar ¢t fenémeno del concurso, sancionando - -
dentro del mismo tipo de conducta tanto la agresiéon a la fe piblica como el dafio
ocasionado al patrimonio, incrementando la punicién en la medida en que el menos-
cabo a este Gltimo fuese aumentando. Y en segundo lugar, que buscd darle un
tratamiento especial, siempre con la doble perspectiva, cuando estos comportamien-
tos estuvieran referidos a titulos-valores.

Pero como al mismo tiempo se buscé darles un tratamiento especial a otros
comportamientos, atinentes también a la fe ptblica, por ejemplo la falsedad en
registros técnicos, tarjetas de crédito, documentos de identidad, despachos postales
y telecomunicados y falsedad en documentos privados, entre otros, se evidencié
una falta de técnica legislativa debido al casuismo que entonces se iba a entronizar,
peor que el de 1936, ¥y cuyo remedio se estaba tratando de lograr. A tal punto,
que esa tendencia a especificar dichas conductas quedé reducida a la postre a su
minima expresion y se impuso la descripcion técnica y omnicomprensiva de todos
€s0s comportantientos mediante el actual art. 221.

Se puede asegurar, empero, por el anterior rastreo y porque el uso del falso
privado no esta consagrado como conducta tipica y auténoma de falsedad, que
el perjuicio econdmico guedo integrado en la falsedad y uso del citado documento.
Luego no cabe concluir en €l concutso, particularmente en el de falsedad y estafa,
que es el caso mas problemético y que fue el que con mayor interés tratd de precaver
o evitar el legislador, seguramente porque ha sido el talén de Aquiles de la jurispru-
dencia. Por cierto que en esta, en vigencia del actual estatuto, han surgido opiniones
contrarias, esto es, orientadas a sostener el referido concurso, cuyos fundamentos

me parecen deleznables.

Por ¢jemplo el Tribunal Superior de Bogotd, con ponencia del magistrado
JAIME BERNAL CUELLAR, sostuvo —en providencia de julio 13/82- que el art.
221 del Cédigo Penal no consagra un tipo complejo o pluriofensivo, porque ese
no fue el querer legislativo, afirmacién infundada, segiin lo visto, porque el propdsi-
to fue ese precisamente?, '

Se dijo alli igualmente que la segunda fraccidén del tipo, o sea el uso, ““solo
tuvo por finalidad resolver el discutido problema de 1a falsedad inocua, o en otros
términos considerar como irrelevante, juridicamente, el comportamiento de falsifi-
car Unicamente el documento privado, sin que se hubiera hecho uso del mismo;
pero en ningin momento se pretendio dar origen a una norma o tipo penal pluriofen-

6 Thidem, pag. 357. Consiltese acta nim. 20.
7 JorGE ENRIQUE VALENCIA, Estudios sobre el cheque, Bogotd, Col. Pequefio Foro, 1983, pag. 131,
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sivo’’8, Este argumento también aparece en la decisién de la Corte de septiembre
15 de 1983, en ia cual se defiende el concurso?.

Pero tal afirmacion constituye un paralogismo, porque si bien la falsedad inocua
puede presentarse sin el uso, también emerge frecuentemente con este, como ocurre
frente a documentos burdamente elaborados que carecen de idoneidad o aptitud para
engafiar. De forma que ¢l uso no puede tener por tnica finalidad, como se expresa
alli, “‘resolver el discutido problema de la falsedad inocua’’, pues entonces no se enten-
deria por qué habiendo uso subsiste el tema de la inocuidad, que constituye un asunto
ya discutido y resuelto que no incide decisivamente en esta polémica, Cabe recordar,
por cierto, que “la falsedad inocua no solamente abarca los casos de falsedad burda,
sino que comprende todos aquellos en que la falsedad no puede causar dafio, cualquiera
sea la causa’, como seria en efecto el caso de quien elabora el falso y no lo usalo.

El uso, pues, es la segunda conducta del tipo que describe el art. 221 del Codigo
Penal, y forzoso es que tenga su propia significacién y su evidente e insoslayable
trascendencia en el mundo externo. El uso tiene el fin especifico de obtencr el
lucro econdmico y es posible que pueda darse sin lograrlo, como seria cuando
alguien, observando la ley de circulacion de los titulos-valores, entrega un cheque,
esto es, 1o usa juridicamente (que es lo que debe entenderse por ‘‘uso juridico’”)
sin lograr el beneficio pecuniario buscado, gracias a una diligente averiguacién
sobre su procedencia por parte de quien lo recibe, asi esté bien elaborado aparente-
mente. Pero obtenido ¢l provecho no tiene por qué resultar una infraccién mas
alaley penal (*‘estafa”, por ejemplo), porque esa finalidad lograda queda incorpora-
da en el uso, por ser su logica y forzada consecuencia y porque eso fue lo que
el legislador quiso y buscé, que sin duda es la razén principal. Lo que sucede
es que en este caso la gravedad del hecho punible es mayor y entonces el juez
debe incrementar la pena con arregio al correspondiente factor dosimétrico (C.
P., art. 61), pues no es lo mismo dafiar un derecho que dafiar dos. Es efectivamente
un tipo pluriofensivo y, de contera, un delito complejo. |

Sobre el punto vale la pena reproducir lo expuesto por los doctores Gustavo
Gémez Velasquez y Darlo Velasquez Gaviria (q.e.p.d.), magistrados de ia Corte
Suprerna, en salvamento de voto a providencia de casacion, con ponencia del doctor
LuUIs ENRIQUE ALDANA R0OZ0, en la cual se defiende la tesis del concurso. Expresa
el citado salvamento.

“El uso, obviamente, debe representar una significaciéon delictiva (v. gr. la
estafa), porque vale tanto un uso inocuo inocente, neutro, sin repercusiones en
el ambito penal, como el no uso. Luego la consideracion que hace el art. 221 del
‘‘uso’’ tiene que referirse, en la esfera de los titulos-valores, a la estafa, finalidad
propia y directa de la mutacién de la verdad en esos instrumentos negociables,
realizada en perjuicio del banco o de un tercero. Esa es la concepcién de ese uso.
De donde no se entiende muy bien que el uso delictivo de los titulos-valores adultera-

8 Cfr. en esta misma revista la seccién de Jurfsprudencia, pag. 110.
9 {dem, pag. 113. .

10 Luis ENRIQUE ROMERC 80T0, La falsedad documental, 3* ed., Bogota, Ed. Carvajal, 1982, pégs,
128 y 130. )

—14—

dos sirva simultdneamente a dos necesidades: a la de estructurar, _hap:l__ |

falsedad documental, y conformar, hacia adelante, la esta.fa... La te'sm. de__lg mayor:

desatiende este sesgo legislativo, ...asi como la tendenc':la de los ult;mo:;i tl‘eit,pP 08

que ha buscado precisamente la efectividad de la represu‘m de esta clase ede i uéuo?

concentrando en una sola figura criminal los varios aspectos que puedan tener
tacion... con los titutos-valores™ 11 ‘ _

" En la providencia citada del Trib unal Superi(l)rddt:i ?o i‘té} :&r:;;zn es; err:rl;e:;z;
i nte, que ‘‘si es posible consumar el aclito . !
Sp‘;ig\?igg?rgi tle:signar ninglin otro bien juridico, no resulta l6gico de;r Fl x::lbshn:c;
tratamiento punitivo a quien usando el documento no solamente :itflect_all ad erR Dl
sino otro u otros bienes juridicos protegidos le.glaimente por e eglsta. (‘)‘ Pre(;isa_
olvida sin embargo el querer legislativo y la .prc'ews}én suya en est;: pur'lbc;l. Presise:
mente porque el bien juridico tutelado pnontanamente es l% € pué 1cancar on
el comisionado LUIS CARLOS GIRALDO MARIN en 1979—, la mfr_n% r:l :S - algart
del proyecto final colocd este articulo en el pn?sente titulo_ (re :rcllenacuerdo cm;
302 de la Comision de 1979, que contemplaba diversas sanf:lones ¢ erdo cor
la cuantia del titulo-valor falsificado); ...por razén de su 1m1f30lr§;1.nc1a cn merde
se previé diferente forma de punibilidad, porque no es igual fa S,l, lllca; x; 1 one 1(:1 !
de quinientos pesos, que falsificar uno de c§03 m}ilo'm?s _de-pesczst la;dos especi31:
asimismo, que a la fe publica se unen otros bienes juridicamente tute ','n pecial-

mente cuando de documentos privados se trata, dada ademas la consagracion leg
o gzbggr:iig Zi‘g::;lri?ente que la Corte Suprema en la ameritada decision expresa

i i i i rresponde a la descripcidén
que “‘ningin uso, por si solo y de manera ineguivoca coOrresp

i i onstituir
tipica del articulo 356 del Cédigo Penal, puesto que apenas sl puedellegarac e

un medio engafioso, pero en momento algupo ia p}em‘tud de la flgurirdzlezt)a;?urso
explicacién que hace parte de la sustentac:én‘encammada a sosten ol concurse
cuando €l uso va acompafiado de otras maniobras. Al respecto lse oms(;:artiﬁdo
réplica de los magistrados que salvaron el voto: ““parece gue poco tva % ;:10 o artifie
y engafio la cuidadosa alteraciéon de un ch’eque, con su presgl.l aci .pe sonal ¢
su ilicito girador, porque ¢ste uso se quedaria en mera falsedad; p?ro 31 8 - (I))ncurso
solvencia econdmica (vestido, vehiculo, amistades,’ etc.),' entopces siseda ie coneu
porgque la conducta se adectia a un tipo penal méas ennqt'lecndo, o] se; : Rt e;;
Muy circunstanciada y anecdética se presenta la solucion para pode
i esis’’ 15, '

. H%S(:;egciéltli?; fsi, porque ¢l vicio del consentimiento que €xige .eldart. 35?&?5
C6digo Penal surge por un engafio que puede resultar' de las més va::? a;;;;; mn;l -
céticas formas de conducta, que no deben ser previamente cuantificadas, y

’

11 En seccion de Jurisprudencia cit., pag. 98.

12 fdem, pag. 112. .
13 Luis CARLOS GIRALDO MARIN, Acfas cit., pag. 358.

4 Bn seccion de Jurisprudencia cit., pég. 120,
15 fdem, pag. 100.
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er e del modo como se niegue la verdad, cuya eficacia se mide por la ca-
‘por la cantidad. El falso documento que se usa es ¢l medio engafioso por
: antonomama, toda vez que las demas maniobras, cuando existen, simplemente acceden
“a él. Para que en el caso examinado los arts. 221 y 356 se entiendan integrados, el intér-
prete no puede detenerse a mirar formalmente el tipo de ““estafa’®. Mas aan: Tan vul-
nerables se exhiben los puntos de vista que sostienen el concurso, que el mismo ejemplo
que se viene de citar puede servir aun para negar el concurso, para ver de veras cuin
anecdotica es la decisidon de la Corte que marcéd esta pauta, pues ha habido otras en
igual sentido. Si un hombre que suele estar bien presentado llega en su flamante vehiculo a
un establecimiento comercial a adquirit un costoso articulo —donde es conocido de vis-
ta—, y por su distincion se le acepta el falso cheque que elabora y rubrica alli mismo,
a ese Onicamente se le sancionaria por la falsedad con el argumento de que no empleé
maniobras engafiosas adicionales. Pero si un desarrapado llega a hacer lo mismo,
a este, por su condicion, no se le va a recibir el cheque sin preguntarsele nada; lo
interrogardn por ¢l lugar donde trabaja, el nombre de su patrono, su direccidn y
teléfono, las personas que lo conozcan, sus documentos de identificacién, de dénde
viene y para donde va. Este, que por su endeblez social habra de somsterse a toda
suerte de preguntas para que le reciban el cheque, serda sancionado por falsedad
y estafa, con lo que el derecho penal se estaria prestando para hacer una chocante
discriminacién y para sancionar en forma mas severa e injusta al hombre mas
pobre. Si la norma penal es general ¢ igualitaria, debera ser aplicada por igual
para que no siga siendo instrumento de control social injusto, sino medio para
dispensar justicia en todas las ocasiones y en todas partes. Lo malo no radica
en que el derecho penal sea una herramienta institucional de control social; Io
dafiino estriba en su utilizacién para un control social injusto.

Ahora bien. Tanto se niega la verdad mediante la falsedad, como a .través
de la estafa, de donde surge explicable y claro por qué el legislador, ante conductas
conformadas o constituidas por una misma esencia (negacién de la verdad), haya
creado una figura compleja formada por dos fracciones que se sustentan en una
misma materia. Solo que consagré un modelo de conducta que niega mas intensa-
mente la verdad. .

También repara la decision mayoritaria de la Corte que seria un contrasentido
sancionar solo hasta con seis afios de prisién a quien falsifica y estafa, y en cambio
se Je impongan hasta diez afios a quien simplemente estafa, segtn las escalas puniti-
vas establecidas en los arts. 221 y 356 del estatuto penal. Pero este razonamiento
no resulta suficiente para negar la existencia del delito complejo, puesto que se
funda simplemente en los parametros de la punibilidad, aspecto en el cual nuestro
creador de leyes muchas veces —y no apenas aqui— peca por exceso o por defecto.
No parece que estas interminables fallas de improvidencia legislativa sirvan de mucho
para fundar una tesis, puesto que debe propenderse mejor a su correccién. Obsérvese
que cxiste el criterio objetivo de entender que la gravedad de un delito se mide
por los limites minimos y méaximos de la pena, por ser ese precisamente el juicio
politico del legislador. Y pese a que 1a estafa tiene un minimo igual al de la falsedad
en documento privado, registra un maximo mucho mayor. Sin embargo, la doctrina
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tiene dicho que la fe pfiblica es un bien juridicamente tutelado de mayor im
que el patrimonio, porque en fin de cuentas radica en Ia comunidad:tod

De igual manera la Corte plantea en esa decision, como también en las deSpach
das el 24 de enero de 1984 y ¢l 23 de abril de 1985, para defender una vez més:
el concurso, que hay eventos en los cuales resuita innegable la presencia de las
dos infracciones, como seria falsificar una partida eclesidstica con la cual se contrae
un segundo matrimonio (falsedad y bigamia), “‘por la clemental razén de que el
uso del documento falso es un medio para la comisién de un delito distinto de
la falsedad’’i6,

Pero fuera de que en el ejemplo propuesto el uso juridico del documento no
coincide con el rito matrimonial, distinto de lo que sucede con el uso del titulo-valor,
particularmente en el caso del cheque, importa recordar que el propdsito del legislador
fue crear una norma especial mediante el art. 221 que incluyera los injustos contra
la fe ptiblica y el patrimonio, intencién que no desaparece asi se hubiera prescindido
a la postre de crear esa y otras normas especiales en materia de falsedad, tal como
se sefiald atras, por las razones alli indicadas. Se diria entonces gue si esa disposicion
consagrara un tratamiento especial para los titulos-valores, conservaria esa condi-
ci6n en todos los casos, lo que es cierto en la medida en que el uso implique un
dafio patrimonial, por ser idéntica la razén, pero falso si se lesiona un derecho
diverso, como en los episodios referidos a la bigamia, alteracién o suposicion del
estado civil y otros, en los cuales el legislador no quiso integrar el doble dafio
dentro de la figura del delito complejo, entre otras cosas porque €l segundo dafio
no es obligada y necesaria consecuencia del uso, sino un medio —junto a la accion
falsaria— para cometer otro delito. Si la ley buscé que en esta materia a la lesidn
a la fe publica se agregara el deterioro econémico, ambos dafios dentro del contexto
del ““trafico juridico’”, no veo un razonamiento sélido para desconocer ese objetivo,
Entonces si alguien, por la recomendacién y uso de una falsa carta de un amigo,
entrega un bien, serd paciente de falsedad mas no de estafa. :

Ha habido también en Colombia una corriente de opinion gue estd de acuerdo
en negar el concurso en algunos casos, pero que conciuye en la “‘estafa’” imicamente.
Estos episodios estan referidos a la creacién de documentos mediante condu'ctas
gue no comportan imitacién, o sea cuando no se tienen puntos de referenc;a o
patrones de comparacion, como sucede cuando alguien, gue no es cuentacorrentista,
expide un “‘cheque”, ‘‘compra’’ bienes y engafia a alguien. Es de observar c.()mo
recientemente el colega de Cali, magistrado JORGE ENRIQUE VALENCIA, sostiene,
en algunos apartes con dureza inutil, fundado en un sector de la doctrina —que
para él es el mejor en este punto—, que cuando no hay imitacién no puede haber
falsedad, afirmaci6n que engarza, si mal no le entiendo, en dos argumentos centra}es.
Uno es que el término falsificacién no debe tener una significacion 1ingii.is‘t1ca,
por cuya amplitud “‘no tiene fatalmente por qué corresponder con el tecnicismo
legal”, al cual solo le da alcances jurfdicamente restringidos, puesto que la palabra
falsificacién ‘“debe enderezarse... a reproducir algo previamente existente, un mode-

16 Ibidem, pag. 116




U arquetlpo, ‘sin cuyo propéslto imitativo no se conmbe el tipo’'17, Y el otro
“‘estd fundado en el concepto final de accién, conforme al cual se explica el fin
predeterminado por el sujeto, que en tal caso es el de lograr un lucro econdmico
por medio de un timo, fundado en un documento sin punto de referencia.

En cuanto al primer argumento, el término ‘‘falsificar’’ no puede tener una
significacion diversa de la que etimologicamente tiene, pues no se le ha de dar
un alcance lingiiistico y otro técnico-juridico desde el punto de vista del derecho
penal. Si algo regula este es precisamente conductas humanas, dentro de las cuales
la falsedad ocupa un renglén de importancia. Por algo decta CARRARA que las
formas como se viclaba la ley penal se resumian en dos grandes clases llamadas
violencias y falsedades, ‘“pues si se examina a fondo su elemento material, la mayor
parte de las infracciones penales las cometen los delincuentes, ya por medios engafio-
sos (o sea, la falsedad), ya por medio de la fuerza (o sea, la violencia)’’!8,

Si falsificar es negar la verdad mediante un documento, no entiende cémo
pueda hacerse una convincente diferencia entre falsedad en sentido lingiiistico y
falsedad en sentido juridico. La validez material de 1a norma juridica depende de
su armonia con la naturaleza de las cosas, llamadas por cierto ‘‘estructuras l6gico-
objetivas’’ en el lenguaje welzeliano!9. Si del concepto de accién final se trata,
habré que convenir con el alcance lingiiistico del término ‘“falsificar’’, dado que
esta escuela parte de la conducta humana prejuridicamente entendida. Por eso para
ella son también acciones los comportamientos licitos, como caminar, pintar, jugar,
pasear, etc.

De otra parte, el pecnsamiento segiin el cual si no hay imitacién no hay falsedad

arranca desde CARRARA, para precisar por lo menos un limite bibliografico, puesto
que de ahi hacia atrds se desdibuja tremendamente el material doctrinario. No
se pierda de vista que los practicos hablaban ya de imitatio veritatis (imitacién
de la verdad) y que el cambio de ese término por el de immutatio veritatis {inmuta-
cién de la verdad) se debid a una evolucién de los juristas que entendieron la necesi-
dad de ampliar el primero por su sentido restringido, asi los defensores de esa
primera expresion digan que no debe ser comprendida en sentido material, que
sera, v. gr., cuando alguien hace un documento parecido a otro que le sirve de
muestra. Cuando se habla de imitatio veritatis, dicen, debe entenderse que se habla
de un documento de apariencia verosimil, vale decir, que tenga la apariencia de
verdad; dicho de otro modo, que niega la verdad pero que la aparenta, y que
por consiguiente tiene la virtualidad de engafiar20.

Se olvidan sin embargo estas razones: la primera es que todas las conductas
del hombre son finales o teleolégicas, fuera o dentro del ordenamiento juridico,

17 JGRGE ENRIQUE VALENCIA, Estudios cit., phgs. 48, 52, 55 y 56.

¥ FRANCESCG CARRARA, Programa de derecho criminal, trad. de Jorge Guerrero y José J. Ortega
Torres, vol. i1, 3* ed., Bogota, Edit. Temis, 1974, pag. 269.

19 Hans WELZEL, Nuevo sistema del derecho penal, 4* ed., trad. de José Cerezo Mir, Barcelona,
Ed. Ariel, 1960, pégs. 14 y 15,

2 Luis EwnriQUE RoMERO SoTo, Falsedad cit., pag. 130.
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que la despoja del desvalor de injusto, sino en el propio ¥ cabal sentido del fin’

O sea que accién no es apenas la consciente y voluntaria predeterminacién de la

parte objetiva o material de la propia conducta, sino ademés la conciencia de la
injusticia que esa accion comporta. En esto el acierto de algunos autores, como
KLAUS ROXIN en Alemania2! y JUAN FERNANDEZ en Colombia22, es ontoldgica-
mente inexpugnable en.mi opinion,

De manera que no hay que darle alcances restringidos al término falsificar,
pues la imitacién -—en el sentido que l¢ es propio— es una de sus tantas formas,
junto a la alteracion, Ja destruccion, la ocultacién, la supresion, la creacion integral,
el fingimiento, etc. De allf por qué deba emplearse el término amplio de immutatio
veritatis, aspecto en el cual puede apreciarse la siguiente contribucién de ANTOLISEI:

“Sobre esta impunidad se estd generalmente de acuerdo (se refiere a la que
genera la falsedad burda) pero por exactitud es oportuno poner de relieve que
la opinién concordante no justifica, en lo absoluto, la opinién de quellos autores
que consideran la imitacién de lo verdadero (imitatio veri} como un requisito de
la falsedad punible. En efecto, no puede excluirse la hipétesis de que aun sin la
imitacién de lo verdadero subsista la posibilidad de engafiar al ptiblico, como por
¢jemplo en el caso de que se falsifique una firma o ain una escritura en relacién
con las cuales no existen términos de referencia (de confrontacion). En realidad,
la imitacion de lo verdadero es apenas una condicién préctica para que en la mayor
parte de los casos la falsedad sea eficaz’’23. Es la llamada falsedad ex novo, o
sea, sin patrén de comparacion,

Por eso encuentro contradictorio que el magistrado JORGE VALENCIA defienda
el concepto final de accién para sustentar su tesis de que el sujeto que elabora
un documento por la via del fingimiento, sin punto de referencia, creando *“ideal-
mente un nombre supuesto, o coloca el suyo, desfigurando o no su propia caligrafia,
0 traza una firma indeterminada o de fantasia, sin imitacién de lo auténtico’”24
no comete falsedad sino estafa, y en cambie mantenga el pensamiento de la imitacién
como requisito sine qua non de la falsedad. Pues si se va a aceptar el concepto final
y prejuridico de accidn, los verbos rectores que emplea el legislador habran de
tener su cabal significado lingiiistico. M4s adn, si hubiera sido consecuente con
Ia “imitatio’” como ‘‘apariencia verosimil’’ habria concluido en falsedad ¥ no en estafa.

Podria, empero, hasta cierto punto defenderse la idea de la estafa, con la
sola aseveracion de que la predeterminacién y la bitsqueda del fin pecuniario permiten

3 Kraus ROXIN, Problemas bdsicos del derecho penal, trad. de Diego Manuel Luzén Pefia, Ma-
drid, Edit. Reus, 1976, pags. 93, 94, v 95.

# JuAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, Bogot4, Edit. Temis, 1982, pégs.
208, 257 y 258,

% FRANCESCO ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Parte speciale, ¢, 1, 8® ed., Milano, Dott.
A. Guiffre, 1982, pags. 567.

# Estudios cit,, pag. 53.
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y de ahi por qué ¢l concepto final de accidn, con su concepcién prejuﬁd'iéé,: .'deﬁa:._;.
ser el que se acoja para los fines del derecho penal, si bien no en el sentido welzeliano:




entenderlo asi. Este mismo criterio lo expone el magistrado del Tribunal Superior
de Bogotd ABELARDO RIVERA LLANO, a propdsito de un salvamento de voto a

una providencia en que la mayoria se incliné por la falsedad2s. No obstante, los

magistrados VALENCIA y RIVERA han pasado por alto el dolo de los medios y
de los fines, que impide dejar de lado la falsedad, cuya funcién tutelar no estd
limitada a la fe pablica2. No puede ser, pues, estafa este comportamiento, ya
que si discutible fuere el concurso de ella con la falsedad, el legislador no lo ha
querido asi, punto en el cual cabe mencionar esto que dice RODRIGUEZ DEVESA,
asi su pensamiento deba recibirse con beneficio de inventario, habida cuenta de
que son esos conceptos prejuridicos precisamente los que tantos avances al derecho
penal han propiciado: ‘‘se puede hablar entonces de un concepto ontoldgico de
la accién. La pretension de subordinar el concepto del delito a esos conceptos prejuri-
dicos o metajuridicos conduce a dificultades sistematicas sin cuento, porque la elec-
cién de los médulos legales est4 teftida de arbitrariedad poniendo el acento a veces
en los componentes, y otras, en fos finales. En realidad esos intentos son fruto
de Ia propensién de los juristas (lo que me parece bien) de anclar metajuridicamente
su fus sin reparar que al optar por el principio de fa legalidad en derccho penal,
se relativizé el concepto de delito, abandonando toda pretension de construirlo
al margen de la ley, ...el concepto de la accién guarda estrecha relacion con la
ley penal y en ella ha de apoyarse”’?’. En el mismo sentido se pronuncia FERNAN-
DO BAYARDO BENGOAZS8,

Estos autores en verdad exageran su punto de vista, pues un jurista no puede
limitarse a ser un simple leguleyo. Por algo jamas me ha podido convencer que la
doginética penal mantenga como punto de partida la norma legal, cuyos principios
o fundamentos no puede ignorar el método dogmatico, el cual no debe a su vez
entregarse enteramente al positivismo juridico, porque eso implicaria una absoluta
e invariable omnipotencia legislativa con la secuela del abuso incontrolado y el olvido
de la validez material de lIa ley, que ciertamente debera respetar la naturaieza de las
cosas, a fin de que el derecho penal no sea mero instrumento de un control social
injusto, sino y mas que eso un dispensador de justicia material. En lugar entonces
de arrancar del ordenamicnto, examinar su sistematizacidn y llegar a la critica “‘a
través del puente escabroso v dificil de la investigacidn exegética”, como decia ROCCOZ?
para conjurar la critica facil, que no por eso resulta equivocada, me parece mejor,
para evitar la abstruseria en que viene cayendo la dogmatica, hacer un examen dialéctico
entre el principio y la norma, o entre ella y sus fundamentos, porque de esta manera
se unen mucho mas facil el principio, la norma (sistema) y su critica. Mas aun: puede

3 Cfr. seccidn de Jurisprudencia cit., providencia de enero 29/82.

% Hans WELZEL, Derecho penal alemén, 112 ed., trad. de Juan Bustos y Sergio Yafiez, Santiago
de Chile, Ed. Juridica de Chile, 1976, pags. 54, 55, 98 y 99,

2 Jost Maria Ropricuez DEVESA, Derecho penal espafiol, 82 ed., Madrid, Artes Graficas Carasa,
1981, pags. 349,

2 FRRNANDO BAYARDO BENGOA, Dogmitica juridico penal, Montevideo, Edit. Amalio Fernandez,
1983, pag. 38.

» Arturo Rocco, El problema y el método de Ia ciencia del derecho penal, trad. de Rodrigo
Naranjo, Bogota, Edit. Temis, 1978, pég. 33.
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darse una mejor y més clara interrelacion entre el derecho penal, la criminole
y la politica criminal, algo que recientemente viene buscando la dogmatica a
de “‘hallar el justo medio entre {el) pensamiento problematico y {el) pensamiet;
sistematico’’, segiin feliz expresiéon que repite HEINZ ZIPF30, porque lo que teérica
mente se.ve apodictico, a veces pragmaticamente resulta controvertible. Sobre é .
tema véase también a ENRIQUE BACIGALUPO en reciente ¢ interesante mono-
grafia3!,

RODRIGUEZ DEVESA v BAYARDO BENGOA, sin embargo, tienen razén en el
sentido de que el principio de legalidad es por regla general irrebasable, porque
de ¢él fundamentalmente dependen la seguridad juridica y la proteccion a las liberta-
des individuales como baluartes de un derecho penal demoliberal.

Obsérvese que en el punto objeto del debate el legislader puso el acento en
la fe publica, y esa decision debe respetarse no solo por eso sino porque también
resiste una interpretacion objetiva y progresiva de la norma, si se dijera que en
materia de hermenéutica no basta la voluntad del legisiador. Mas aln: esa decision
del creador de la ley también debe respetarse por algo que vamos a decir en torno
al bien juridico aqui tutelado. o

La segunda razén por la cual no puede defenderse exclusivamente la imitatio,
es que hay falsedades en las cuales no se imita la verdad material v sin embargo

~ hay falsedad, como cuando se falsifica un documento para probar un hecho verdade-

ro, lo que suele llamarse ‘“falso veraz’’.

En buena parte la confusién doctrinaria ha surgido porque se ha venido hablan-
do en idiomas diversos. Resulta que CARRARA al referirse a los elementios de la
falsedad en documentos, véilidos tanto para los piblicos como para los privados’
porque los cita dentro de las reglas generales —requisitos llamados por él “‘criterios
esenciales” —, menciona no solo la imitacién sino también la mutacién, fuera del
dolo y el dafio. Asi que tanto la imitatio como la mutatio concurren, segiin este
enfoque del jurista toscano en la falsedad. Por cierto, en torno a la mutacién
se refirié en los siguientes términos, como prueba irreductible de que para él no
fue un concepto ajeno a esta materia: ‘“La mutacion de lo verdadero es tan ingénita
de la falsedad, que casi hace parecer superfluo el enumerarla como elemento esencial
de este delito”.

Y al ocuparse de la imitacidon él le dio una plural connotacién, asi: “‘Debe
advertirse que la averiguacion acerca de la imitacion de la verdad puede desempefiar
doble papel en los procesos criminales, pues a veces presenta las caracteristicas
de un mero elemento material... y otras veces eptra en los calculos del elemento
moral, Cuando alguien le hace un agregado a un documento, sin imitar la letra
con que esta escrito, sino empleando abiertamente la propia caligrafia, el no haber
intentado imitar la letra puede suministrar una razén que excluye el dolo’’32, este

3 HEinz ZipF, Introduccion a la politica criminal, trad. de Miguel lzquierde Macias, Madrid, Ed.
Revista de Derecho Privado, 1979, pag. 8.

1 ENRIQUE BaciGaLuro, Delito y punibilidad, Madrid, Ed. Civitas, 1983, pdgs. 13 y ss.
32 FRANCESCO CARRARA, Programa cit., 1. 1x, 3* ed., 1974, pag. 305.
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Gltimo otro de sus componentes esenciales y que viene a ser al mismo tiempo,
seglin su planteamiento, el “‘elemento moral’’ de la imitacién. Una extrafia amalga-
ma entre esta y el dolo, o una confusion entre la imitacién material misma y el
proposito de llevaria a cabo.

“El elemento material —continfia CARRARA para mayor incertidumbre— pre-
supone que el falsario, al proceder con intencidn de engafiar (he ahi ¢l dolo) ha
intentado imitar la verdad en el documento, pero con medios que no conseguiran
engafiar a nadie. Lsta es la hipétesis que agui se examina, para determinar si de
ella surge el tituio de faisedad documental o solamente el de fraude’33.

Débese, en fin, clarificar que el maestro italiano quiso condicionar la existencia
del concepto de imitacién (y de la falsedad por consiguiente), con ¢l nombre de
“‘elemento material’’, a su eficacia para engafiar, algo en mi opinion caprichoso,
seglin se aprecia en estas frases adicionales suyas: “*...Es cierto que ninguna falsedad
tiene aptitud para causar perjuicio si carece de potencia para engahar, Y es cierto
que ninguna falsedad tiene potencia para engaflar si no imita la verdad. Luego
es clerto que la imitacion de la verdad es un elemento indispensable para que la
falsedad documental sea criminosa’ 4. Quiso entonces significar que la falsifica-
cién burda no es punible a titulo de falsedad por su falta de idoneidad para engafiar,
aunque es curieso que sin tenerla se pueda transigir, como lo hizo €, por el “‘fraude
consumacdo o intentado, si ha logrado o podido lograr su efecto’, como si mediante
algo que no sirve para engafiar se pueda defraudar3s.

Asi que frente a su inocnidad desaparecia entonces elf dafio, Hamado hoy antiju-
ridicidad material, o sea el Gitimo elemento esencial de la falsedad, segun el autor
que se viene citando. _

Pero aparte de que esa particular estructura del delito de la falsedad esta hoy
resentida por la vetustez, dados los inmensos avances de la dogmatica producidos
desde entonces, tampoco resulta ser hoy lo suficientemente persuasiva para afirmar
que solo mediante la imitacion se puede cometer falsedad.

Notese, ademas, que se queda en la oscuridad por qué CARRARA mantuvo
juntas dentro de la falsedad la imitacién y la mutacion, sabiendo que esta dltima
por su mayor amplitud puede comprender a la primera.

Luego no entiende uno por qué solo subsiste la falsedad si hay imitacién,
pero no surge si se presentan las demas formas. La Unica explicacidn podria ser
que la imitacidén que é] mencionaba estaba referida a la mutacion, pero saltaria
de nuevo el interrogante: ;por qué ambas son, segim él, elementos esenciales de
la falsedad? Resulta entonces que falsificar es mutar o inmutar la verdad, negandola,
alterandola, fingiéndola, imitandola, destruyéndola, ocultindola, etc. No se ve,,
pues, por qué una negacion de la verdad mediante un documento integramente
falso tenga que llamarse estafa, puesto que es una forma de faltar a la verdad
que el legislador quiso Hamar falsedad y no estafa, Podria, con todo, admitirse

33 {dem. pag. 310.
M Ob. cit., pag. cit.
35 Ob, cit., pag. 311.

—22

" que ese pensamiento enderezado a sostener en tal caso la estafa serfa valido 'fr“énte :
al Codigo Penal de 1936, porque a pesar de la casuistica que ese ordenamiento "

registraba en materia de falsedad solo permitia los verbos rectores de contrahacer
(o imitar) y fingir, referidos a letra, firma o rubrica. Luego quien ‘‘giraba’ un
“‘cheque” ajeno con su propia firma o ribrica se decia por la jurisprudencia, y
aun por la doctrina, que como no imitaba ni fingia firma o ribrica no incurria
en falsedad sino en estafa,

Aunque se olvidaba la posibilidad de la falsedad integral del documento con
base en el fingimiento de letra y de la integridad del texto como corolario, cierto
fue en todo caso que la mayor opinién, en exagerado homenaje al principio nulfum
crimen sine lege, se orientd por la denominacién de estafa. Pero ante la ley penal
de hoy surge clara la tesis de que el autor falsificod integralmente el documento,
puesto que fingid ser el cuentacorrentista y dio lugar a Ia creacidn de un ‘“‘cheque®’
sin estar facultado para ello por no haber celebrado contrato de cuenta corriente,
en el evento especifico, con la casa bancaria. Y como el estatuto actual se refiere
ampliamente al verbo *‘falsificar’” vy el fingimiento constituye uno de los modos
para hacerlo, me parece que la salida correcta es la falsedad y no la estafa. (C.
de Co., arts. 714 y 821). Si se objetara sin embargo que un documento de tal
naturaleza fuese algo asi como una letra de cambio auténtica, o un vale que implique
una obligacidn, resulta indudable que para el ofendido era un cheque (causa determi-
nanie de su aceptacién) y que ¢l proposito fue falsificarlo como tal para lograr
el fin de lucro. .

1I1. Propuesta que se plantea

Después de las anteriores precisiones no serd dificii darse cuenta que no
comparto ¢l concurso de la falsedad y la estafa cuando de titulos-valores-se trata,
o de documentos privados cuyo uso logra o busca un injusto provecho econémico.
Mi tesis de la “‘falsedad en documento privado”, v nada mas, en tales eventos,
estd resumida en los siguientes puntos: a) el art. 221 del Cddigo Penal es una
norma que consagra un delito complejo; b) el bien juridicamente tutelado de la
fe publica tiene anejos otros derechos; y ¢) cuando se amplian las maniobras engafio-
sas se estd simplemente frente a una negacidn mas intensa de la verdad que repercute
en la gravedad del hecho punible, dadas las modalidades, y por consigniente en
la dosis de la pena.

a) Elart. 221 del Codigo Penal es una norma que consagra un delito complejo.
Este es un modelo de conducta que comprende dos 0 mas comportamientos legal
e independientemente descritos como infracciones a la ley penal, pero que se consa-
gran, en otra norma, como componentes de un solo hecho punible o como circuns-
tancias de agravacion punitiva, Tales conductas componentes se abrazan por virtud
del principio de la consuncién, que es criterio adecuado para.resolver en este
caso ¢l concurso aparente de los tipos previstos en los arts. 221 y 356 del Codigo
Penal. Al punto precisa ¢l tratadista aleman HANS HEINRICH JESCHECK:
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““Solo cabe afirmar que hay que estimar consuncién cuando ¢l contenido de
injusto y de culpabilidad de una accién tipica, alcanza, incluyéndolo, a otro hecho
0 a otro tipo, de suerte que la condena basada en un solo punto de vista juridico
va expresa, de forma exhaustiva, el desvalor dé todo el proceso; ...lo tipico de
la relacion existente entre el hecho (falsedad, para el caso) y el hecho posterior
(uso del falso) consiste aqui en que, normalmente, el autor también ha de cometer
el hecho posterior para que el principal pueda tener para él algiin sentido’’36.

Y complementa la Corte Suprema en valioso fallo de 1978:

“El delito complejo, en cuanto a su estructura, no es una Suma, sino .una
sintesis de varios delitos que puede conformarse por la unidad del motivo determi-
nante (animo de ilicito aprovechamiento econémico, por ejemplo, aclaro) que esti-
muia la conducta delictiva; ...1a concepcion del delito complejo elimina la hipbtesis
del concurso de delitos, ...en el delito complejo se esta en presencia de una pluralidad
de infracciones, que no pierden su individualidad, pero si su autonomia juridica,
...necesariamente tiene que ofender una pluralidad de intereses juridicos??,

Para negar el delito complejo no basta afirmar gue en Colombia no existe
una norma expresa que lo prevea como institucidon, pues cuando ia ey anal especifi-
camente consagra normas cuyos elementos estructurales o circunstancias agravantes
son de por si hechos punibles, pero en tal caso reunidos en una unidad juridica
diversa, se trata de definiciones legales de delitos complejos, cuya aplicacién por
orden perentoria del legislador no puede desdefiarse a cambio del concurso, pues
técnico-juridicamente ello puede llevar a violar el principio non bis in idem, ya
‘que en el caso concreto esos hechos solo registran un nomen furis. Asi, v. gr.,
seria desconocer la ley v por consiguiente el delito complejo en el hurto calificado
por la ‘‘violacién de domicilio” (C. P., arts. 349 y 350, ord. 3°) si el juez optara
por el concurso, solucién completamente heterodoxa y violatoria del ordenamiento.

Si frente a los arts. 221 y 356 del Codigo Penal la voluntad del legislador
fue reunirlos en un delito complejo, cuando el uso del falso titulo-valor esta endere-
zado al ilicito lucro econdmico, no habrd duda alguna que la interpretacion debera
consultar.el art. 27 del Codigo Civil, segun el cual habra de respetarse el espiritu
de la ley claramente manifestada enella o en la historia fidedigna de su establecimien-
to, regla subjetiva de hermenéutica en mi opinidn insoslayable cuando al mismo
tiempo la interpretacién progresiva de la norma no la hace contraria.

b} En materia de falsedad hay aln serias dificultades doctrinarias para lograr
consenso en cuanto al bien o bienes juridicamente tutelados. Del pensamiento que
se tenga sobre el particular depende que exista o no concurso entre falsedad y
estafa en el caso problema. Sin terciar por ahora en el fondo del debate sobre
el por qué de la existencia o no de la fe pablica, parto simplemente del supuesto
de que la ley la impone pese a las consideraciones que se enderezan a negar su

* Haws HEINRICH JESCHECK,. Tratado de derecho penal, Parte general, trad. de Santiago Mir Puig
v Francisco Mufloz Conde, Barcelona, Edit. Bosch, 1981, pag. 1038.

37 Jarro LoPEZ MORALES, Jurisprudencia Corte Suprema, Bogoté, Ed. Lex, 1979, pags. 115, 117,
18 y 119, - )

Y

" entidad, Pero debo al mismo tiempo dejar claro que la controversia se planféa_-;
porque el concepto de fe piblica, por si solo, sin conexion alguna con otros intereses:
o derechos, no dejard nunca de ser abstracto y de ahi ¢l misterio y Ia logomaquia- . -

que han rodeado siempre el concepto, A tal punto, que se ha convertido en una
figura de dificil manejo, porque la diversidad de opiniones ha creado una torre
de babel y un caos en las ideas en este campo, Creo que al respecto resulta necesario
un criterio claro y sélido que sirva de norte o brijuia en torno al cual se expongan
ideas mas sencillas y contundentes, sin perjuicio de la profundidad. Ese desde luego
no es el objetivo de este trabajo, pero si he de precisar por lo pronto —en homenaje
a la concrecion— que la fe piblica esta principalmente asida a las formas escritas
que tienen la virtud de probar un derecho.

Ahora: su titular Jo acredita mediante el documento y de ahi por qué la
ley protege tal instrumento. Pero la proteccién penal de los documentos —co-
mo expresa ROMERO SOTO— no se detiene en ese interés probatorie, sino que
se extiende al derecho mismo cuya prueba es en cada caso particular un determinado
documento3®, Por eso el autor citado precisa con acierto indudable que mientras
la legislacion anterior (C. P. de 1936) consagraba un concepto abstracto de documen-
to ya que protegia la sola forma, obviamente con prescindencia de su contenido,
la nueva legislacion (C. P. de 1980) exige que e} documento sirva para probar
algo. Luego lo que Ia ley tutela dentro del concepto de ‘‘fe phblica’ no puede
consistir (nicamente en la confianza que la colectividad le otorga a las formas
escritas, sino que debe extenderse a los derechos publicos o privados que por ese
medio se prueban.

Se dirfa empero que en la falsedad en documentos publicos simplemente se
atacaria la confianza de los asociados en esos documentos, quedando asi la antijuri-
dicidad en la abstraccion frente a lo que se ha entendido por 1a nuda fe phblica.
No podra perderse de vista sin embargo que la falsedad atenta contra lo que hoy
s¢ denomina ‘‘trifico juridico’, expresion que comprende no solo ese sentimiento
colectivo de creencia en las formas escritas, sino también su fuerza probatoria (autén-
tica y veraz) y los demds derechos que por su medio se constituyen y prueban.

La falsedad, pues, ataca el trafico juridico y de contera las relaciones juridicas
que gobiernan el complejo mundo de la documentacién, Claro que mientras
en la falsedad en documentos piiblicos generalmente se lesionan la creencia colectiva
en las formas escritas y su eficacia probatoria y pocas o raras veces otros derechos,
en la falsedad en documentos privadoes-se atacan todas esas cosas. Pero en todo caso
el juez debera siempre concretar el daflo para que se le rinda homenaje al principio
rector de [a antijuridicidad, que debera ser no solo formal sino también material, enten-
diendo esta Gltima como el dafio real o potencial al bien juridico. Naturalmente que
el dafio potencial, muy comiin en la falsedad de documentos publicos, no podra
ser tan abstracto hasta resultar inasgible el concepto del menoscabo, pues un in-
justo que se quede en los marcos de la sola violacion a la norma (antijuridicidad formal),

3% La falsedad cit., pag. 36,
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esto es en la mera desobediencia a la ley, seria una tirania del derecho penal y
del Estado, puesto que a los ciudadanos se les sancionaria asi por conductas que
no ocasionan un dafio, lo que lleva de la mano a un derecho penal peligrosista,
con cuyo pretexto se castiga a las personas mas por lo que son que por lo que
hacen y mas por lo que quisieron hacer que por lo que efectivamente hicieron,

En este tema de la falsedad documental, y particularmente con respecto a docu-
mentos privados, mucha razén tienen quienes afirman, entre ellos ROMERO 50T03?
y ANTOLISEI, que la accién falsaria no comporta un fin en si misma por tratarse
de un medio para lograr mas alla un fin, que es, las méas de las veces, un provecho
de caracter patrimonial. Por eso nuestro legislador no quiso sancionar en materia
de documentos privados a quien {inicamente falsifica sin usar el instrumento, rin-
diéndole tributo precisamente al injusto material y desechando el incienso a la
mera proteccion de formas. Ha querido solo sancionar a quien cumple las dos
acciones de falsificar y usar, incluyendo en la ultima el menoscabo econdémico que
su contexto encarna. Que el creador de la ley debi¢ llamar a eso estafa (criterio
teleologico), o falsedad y estafa (criterio de medios y de fines), pero no falsedad
unicamente, puede ser un argumento respetable de fege ferenda, pero el juez debe

sujetarse a [os precisos pardmetros de la ley, puesto que la legalidad , y por consi- -

guiente la previa y exacta descripcién de las conductas, es el principio vertebral
del derecho demoliberal gue gobierna nuestros pueblos.

¢) Ahora bien, tanto en la falsedad como en la estafa se niega la verdad,
aun en el “‘falso veraz’’, porque ya en el extremo se niega la forma o la manera
de presentar la verdad v el legislador resucltamente ha tipificado el comportamiento.
Se niega la verdad en el falso testimonio, en la calumnia, en la injuria, en {a falsedad
personal, en las falsas imputaciones, en ¢l fraude procesal, en la falsificacion de
moneda, de sellos, marcas y efectos oficiales, supresion, alteracidn o suposicion
del estado civil, etc. etc. Entonces ;por qué no admitir que el caso de que se trata
simplemente esta referido a una negacidén mas intensa de la verdad, particularmente
cuando se amplian las maniobras engafiosas, donde el legislador ha puesto el rotulo
de ‘“falsedad en documento privado’? Pienso que es una negacidon de la verdad
que ha sido tratada como delito complejo, asi en el fondo y tedricamente sean
permisibles otras corrientes de pensamiento por la via del uis condendum. El
acuerdo en este punto es un clamor del foro nacional para que el caos jurisprudencial
que ya despunta no Ileve a hacer mas dificil y sobre todo mas diverso ¢ inequitativo
el tratamiento de estas conductas.

» {dem, pag. 24.
¥ FRANCESCO ANTOLISEL, Ob, cit., pags. 559 v ss.
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ASPECTOS JURIDICOS DE LA
EXPERIMENTACION HUMANA:

DR. CARLOS MARIA ROMEO CASABONA**

1. INTRODUCCION

Gracias a la investigacion realizada en los campos de la medicina y de las
ciencias biolégicas, el hombre ha ido adquiriendo un grado de bienestar! cada vez
mayor, asi como unas expectativas de vida mas dilatadas. En su conjunto, todo
ello redunda, por lo general, en una mejor “calidad de vida’ del individuo?2.

Bien es verdad que la investigacion requiere casi siempre, en ultimo término
—tras los oportunos estudios de laboratorio y la experimentacion en animales—,
para determinar sus efectos y eficacias reales en el hombre, la comprobacion en
este de los métodos, técnicas o sustancias nuevas que estan siendo objeto de estudio
v las cualidades terapéuticas o beneficiosds para la salud humana que se les atribu-
yven. Es entonces cuando se plantea la cuestion de gue ciertas personas -—sanas
o enfermas— se conviertan en sujetos de la experimentacidn, con todos los riesgos
y peligros que puedan derivarse, aunque no necesariamente, para aquellas personas.
Es igualmente sabido que cada paciente reacciona hasta cierto punto de forma
distinia a un mismo tratamiento, y que se afirma por tal motivo gue toda accidn
curativa, aun la més insignificante, implica un caricter “‘experimental’’, por este
factor de incertidumbre que le acompaiia.

Nos encontramos asi con la posibilidad de una colisién de intereses o valores
de suma importancia: la necesidad de investigar, en atencion a las evidentes venta-
jas de las gue se beneficia la sociedad y, en su caso, el propio individuo sujeto
de la experimentacién, para lo cual parece imprescindible en la mayoria de las
ocasiones servirse de seres humanos; y el derecho de estas personas a no sufrir ningfin

* Trabajo preseniado para el homenaje al profesor Luis JIMENEZ DE AsUA, en el decimoquimo'
aniversario de su fallecimiento, organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad Compluiense
y llevado a cabo en Madrid, del 14 al 16 de noviembre de 1985,

** Profesor titular de Derecho Penal, Universidad de Zaragoza, Zaragoza {Espafia).

| Precisamente, en este sentido amplio fuc definida la salud por la Organizacidn Mundial de la
Salud, en su carta constitucional, como un “‘estado de completo bienestar fisico, mental y social®’.

* Sobre la significacidn actnal, complejidad y problematica de esta nocidn, véase a A. Eser. Entre
la ““santidad® y Ia ‘‘calidad’ de Ia vida, en “‘Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales™, 1984,
phgs. 747-783, y a D. Gracia. Etica de la calidad de vida, S. M. Ed., Madrid, 1984.
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